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AV ENVY عبد الله بن محمد آل خنين»‎ (E) 


فهرسة مكتبة الملك فهد الو طذية LAN‏ النشر 
آل خنين, عبد الله بن محمد 
توصيف الأقضية في الشريعة الإسلامية ‏ الرياض 
۲ ص ؛ ۱۷ × ۲٤‏ سم . 
ردمك: ۰_۸۳۷-۲۷-۰ ٩۹۹٦1‏ (مجموعة) 
Y € ) 441-_AYV_Y4_V‏ ( 
١‏ القضاء في الإسلام Y‏ القفقه الحتبلي أ العنوان 


YoV,o ديوي‎ 


YV/ ٠07/5 رقم الإيداع:‎ 
(مجموعة)‎ 441-_AYV_YV_> ردمك:‎ 
(Y 3 ) AAT-_AYV_YA_V 


الطبّعة الأول 
۳ ,مھ .ھم 


الباب الثاني 
الوقائع القضائية 


وفيه تمهيد» وثلاثة فصول : 


التمهيد: تعريف الوقائع وأقسامها بعامة وأقسام الواقعة 


الفقهية وأنواعها . 
الفصل الأول : أهمية الواقعة القضائية وأقسامها. 
الفصل الثاني : شروط الواقعة القضائية المؤثرة وتنقيحها 
وإثباتها. 
الفصل الثالث : تفسير الواقعة القضائية واستنباط المؤثر | 
منها . 


وفيه ثلاثة مباحث : 
المبحث الأول: تعريف الوقائع وبيان أقسامها بعامة . 
المبحث الثاني : أقسام الواقعة الفقهية . 


المبحث الثالث : أنواع الواقعة الفقهية . 


المبحث الأول 
تعريف الوقائع وبيان أقسامها بعامة 


وفيه مطلبان: 
المطلب الأول : تعريف الوقائع . 
المطلب الثاني : أقسام الوقائع بعامة. 


الوقائع لغة: أصلها يرجع إلى الفعل (DN‏ وهو IG‏ على 
Wo a A e Oe ee eS‏ 
سقوط Ve‏ > فوقع الشيء يقع وَقعا ووقوعا سقط" ٤‏ 

والوقائع : الأحوال والأحداث» ومفردها (وَفْعَة) على غير 
قياس" » وقال الكفوي (ت: ٤۹٠٠ه):‏ مفردها as y)‏ 

والواقعة : صدمة الحرب مرة بعد مرة» والاسم منها الوقيعة 
الاق : 

قال ابن منظور (ت: ١١۷ه):‏ «الوقعة والوقيعة: الحرب 
والقتال» وقيل : المعركة. والجمع وقائع». 
)١(‏ مقاييس اللغة 5/ NYY‏ 


. ٠٠٠ العيد الذهبي لمجمع اللغة العربية‎ . ٠٠١١/۲ الوسيط لمجمع اللغة‎ (N) 
. ۹٤٤ الكليات‎ )٤( 

. ٠٠١١/۲ الوسيط لمجمع اللغة‎ » 5٠7/8 العرب‎ OLS (o) 

. ٤١۳/۸ لسان العرب‎ (VD 


\\ 


وتطلق الواقعة على النازلة من صروف الدهر» والنازلة الشديدة. 
والقيامة»› وجمعها Voss‏ 


ويستخلص مما سبق أن الوقائع جمع» المراد منه: الأحوال 
والأحداث» ومفرده: Gay coe‏ مأخوذ من ala «plis‏ 
الاسم منه: وقيعة وواقعة. وجمعه: وقائع وواقعات. 

of pally‏ بالوقائع هنا: الأحوال والأحداث التي تستدعي حكماً 
Lo‏ 

قولي: «الأحوال والأحداث» هي جميع ما يقع؛ سواء كان 
مكتسباً من فعل الآدمي من الأقوال والأفعال» ab‏ كان سماويًاً لا دخل 
للعبد في اكتسابه؛ من الصغرء والجنون» والموت» والجوائح»› 
وغيرها من الأسباب المكتسبة Gf‏ السماوية المؤثرة في الأحكامء 
فالوقائع في حقيقتها أسباب للأحكام . 

وقولي: التي تستدعى حكماً OY thet‏ الواقعة إذا نزلت 
استدعت حكماً Cet‏ من الوجوب» والاستحباب» والتحريم» 
dal Sy‏ والإباحة» erally‏ والفساد» ونحوها. 


وجميع مايحدث ويقع يترتب عليه حكم فقهي كلي› 
Los‏ من نازلة إلا وفي OLS‏ الله حكمها من حرمة أو وجوب. . 


)1( لسان العرب ٤١۳/۸‏ الكليات للكفوي 444» الوسيط لمجمع اللغة 
0/1 . 


\Y 


فإذا وقعت سعى الفقيه إلى بيان حكمهاء وإذا سئل عنها 
المفتي أخبر بما يعلمه فيهاء وإذا وقعت فيها خصومة قضى 
فيها القاضي بما يظهر له» وسيأتي بيان أنواع الوقائع في 
المطلب التالي . 


000 


المطلب الثاني 
أقسام الوقائع بعامة 


الوقائع بعامة ثلاثة أقسامء هي: فقهية» (Ey‏ وقضائية, 
وبيانها كما يلي : 
القسم الأول: الواقعة الفقهية. 

والمراد بها : الحدث والحال الذي يستدعي حكماً فقهيًا OS‏ 

فالواقعة الفقهية: ما استدعى من الأحداث والأحوال حكماً 
le ls‏ لا يخص واقعة بعينهاء وذلك كتقرير الفقهاء الأحكام 
الفقهية الجزئية العامة التي لا تخص فردا دون غيره» كما هو دأب 
asl‏ والمعلّم» وكما لو حدثت نازلة فقهية معاصرة» مثل: 
التعاقد بوسائل الاتصال المعاصرةء كالهاتف. Sb‏ يقرر لها حكم 
AS‏ عام بالجوازء ST‏ المنع» Gf‏ الصَّحَّةَ أوالبطلان غير منظور فيه 
لاحاد الأشخاص» بل تكون عامة Vs poe‏ يقول السبكي 


)1( البهجة »5/١‏ شرح عماد الرضا /١‏ 54» المدخل للزرقاء ¥[ LAA‏ 


\o 


VAS 


(ت: 5هلاه): «. . . معرفة الفقه في نفسه. . . EA‏ 
صاحبه ينظر في أمور كلية. . . كما هو دأب المصنفين» والمعلمين» 
والمتعلمين. . . والفقيه المطلق المصنف المعلم لا يقول في هذه 
الواقعة» بل في الواقعة الفلانية»"'' . 

ويغلب إطلاق النوازل الفقهية على ما dey‏ من الوقائع التي 
تستدعي حكماء كالتعاقد بالهاتف» ونحو ذلك من النوازل الفقهية 
المعاصرة. 

وجميع الوقائع من الأحداث والأحوال التي تتعلق ASSL‏ 
لها حك اي من وجرب» ne‏ أو اهعاب أَوْ كراهة» أو 
إباحة» أَوْ cis‏ أَوْ بطلان» سواء كان ذلك في العبادات» أَمْ في 
المعاملات» من بيوع وإجارة» وسير أو مرور» وعلاقة العامل برب 
العمل af ASV e y‏ الجنايات» pl‏ سلوك الإنسان 
الفردي» AF‏ علاقة الفرد بالدولة» af‏ علاقتها Bre Al ca‏ الدولة 
المسلمة بغيرها من الأمم الأجنبية» ولذلك sd‏ كل الأحداث 
والأحوال وقائع فقهية . 

يقول الشاطبي (ت: ١۷۹ه):‏ «فلا عمل يفرض» ولا حركة» 
ولا سكون يُدَعَى VY‏ والشريعة عليه حاكمة» إفراداً 57 Milos‏ وإذا 
كان بعض جوانب الواقعة طردياً كان جانب منها آخر وصفاً Ashe‏ 


. 59/١ فتاوى السبكي 2177/7 وانظر: شرح عماد الرضا‎ )١( 
.۷۸/١ الموافقات‎ (Y) 


15 


وبهذا نفهم ما ذكره القرافي (ت: (a A‏ وهو يتحدث عن بعض 
أقسام الأسباب ‏ » فقد قال: «وما ليس فيه حكم شرعي ES‏ 
كفعل النائم «ably‏ والمخطىء» والمجنون» والبهيمة» وحركات 
الرياح» cl‏ والسيول» ونحو ذلك فإن هذه الأفعال ليس لله 
فيها حكم» ولا تعلق بها خطاب يقتضي NAS‏ 


فالمراد Of‏ هذه الأشياء ليس لها حكم في نفسهاء ففعل النائم» 
والساهي والمخطىء» والمجنون لا يوصف بوجوب» ولا حرمة» 
فهو غير آثم فيه» ولا مجازى عليه» وهكذا فعل البهيمة؛ EY‏ غير 
مكلفة» وحركات الرياح» والسحب» والسيول؛ ye WEY‏ فعل الله لا 
من فعل العبد» والأحكام كائنة على أفعال العباد» لكن لجميع هذه 
A‏ بالوقائع الفقهية في جانب تأثيرها على الأحكام؛ فالنائم» 
والساهي» ce day‏ والمجنون يضمنون ما أتلفوه من مال الغير» 
وقي اليل als o‏ طني المي فان 
- تعالى - : IU Bd‏ 
dy‏ أَمَلوه إل أن م ذا وا OF of‏ من وم SEELE‏ 
IAS‏ و ون كات ين 23 A sa‏ 
ÍA GS‏ ات وخر قن كف تس تود 
ES‏ [النساء: LAY‏ 


. 7 الاحكام‎ (y) 


\V 


وهكذا من فرط في حفظ دابته كان «Lalo‏ وكل ذلك في 
أحوال وبشروط مقررة» وهكذا السيول ونحوها لها أحكام فقهية 
تتعلق بوضع الجوائح . 

ولذا o‏ ما تقدم من أن كل الأحداث والأحوال وقائع فقهية 
محكوم عليها بالشرع إذا اتصلت بالمكلف فعلا وتركا. 
القسم الثاني : الواقعة E‏ 

والمراد بها: الحادثة تقع يستفتى فيها . 

فإذا حدثت واقعة معينة واستفتي فيها الفقيه كان نظره في صورة 
جزئية يقوم بتنزيل الحكم الكلي الفقهي عليهاء مراعياً المسؤول 
cas‏ وأحوال الواقعةء ويقتصر جوابه عليها؛ ذلك GY‏ يقرر DU‏ 
حكم الله في هذه الواقعة كذاء فهي أخص من الواقعة الفقهية ؛ فالفقيه 
في الواقعة الفقهية لا يقول في هذه الواقعة» بل في الواقعة ASIEN‏ 
بخلاف المفتي» O‏ فتواه على واقعة بعينها مراعى فيها شخص 
المستفتي وظروف وأحوال الواقعة. 

فخاصية المفتي تنزيل الحكم AS‏ على المحل الجزئي» 
والفقيه المطلق لا يقرر حكما لواقعة معينةء بل للواقعة الفلانية 
llas‏ 

يقول السبكي (ت: a‏ «... خاصية المفتي تنزيل 


."5/١ البهجة‎ 2694/١ شرح عماد الرضا‎ )١( 


VA 


الفقه الكلي على الموضع الجزئي» وذلك يحتاج إلى تبصر زائد على 
حفظ الفقه cd y‏ ولهذا تجد في فتاوى بعض المتقدمين ما ينبغي 
CB ZI‏ في التمسك به ليس لقصور ذلك المفتي ‏ معاذ الله » بل 
SY‏ قد يكون في الواقعة التي سئل عنها ما يقتضي ذلك الجواب 
الخاص» فلا يطرد في جميع la yo‏ 
القسم الثالث : الواقعة القضائية . 

والمراد بها: الحادثة التي يقع فيها التنازع لدى القاضي تقتضي 
فصلاً بحكم ملزم» أَوْ صلح عن تراض . 

فهي أخص من الواقعة الفتوية؛ ÓN‏ ينظر فيما ينظر فيه 
المفتي من الأمور الجزئية» وإدراك ما اشتملت عليه الواقعة من 
الأوصاف الكائنة فيهاء فيلغي طرديها ويُعمل مؤثرهاء ويزيد القاضي 
على ذلك Cb‏ ينظر في ثبوت أسباب الواقعة» وما يعارضهاء والإلزام 
cle‏ ويظهر للقاضي أمور لا تظهر للمفتي”" . 

يقول السبكي (ت: 5هلاه) ‏ في الفرق بين الفقيه» 
والمفتي» والقاضي ‏ : «. . . فنظره ‏ أي القاضي ‏ أوسع من نظر 
المفتي» ونظر المفتي أوسع من نظر الفقيه وإن كان نظر الفقيه أشرف 
وأعم نفعاً. 
)1( فتاوى السبكي ۰۱۲۳/۲ وانظر: شرح عماد الرضا ٥۹/۱‏ . 
N‏ عماد الرضا C04 /V‏ البهجة W/V‏ 


\4 


إذا علمت هذا فالفقه عمومه شريف نافع نفعاً «EIS‏ وهو قوام 
الدين والدنياء والفتوى خصوص فيها ذلك العموم وتنزيل الكلي على 
الجزئي من غير إلزام» والحكم خصوص ذلك الخصوص فيها 
وزيادتان؛ إحداهما: النظر في الحجج» والأخرى: PUNY‏ 


000 


)\( فتاوى السبكي ۰۱۲۳/۲ وانظر: شرح عماد الرضا 09/١‏ . 


Ye 


المبحث الثاني 
أقسام الواقعة الفقهية 
والفرق بينها 


وفيه مطلبان : 


المطلب الأول : أقسام الواقعة الفقهية. 
المطلب الثاني : الفرق بين أقسام الواقعة الفقهية . 


۲١ 


أقسام الواقعة الفقهية 


مصدر الحق في الشريعة هو الشرع A‏ استنباطاً» فالحق 
لا يمر ae‏ بدليل Me yl‏ 

غير أَنَّ الوقائع الفقهية في علاقتها ASSL‏ ومايصدر es‏ 
وجدت _ بالتتبع والاستقراء ثلاثة أقسام» هي : 

الواقعة السماوية» والواقعة المكتسبة. والواقعة المبتدأة» وبيان 
كل واحدة منها فيما يلي : 
١‏ الواقعة السماوية: 

والمراد بها: الواقعة التي لا صنع للادمي فيهاء بل هي من الله 
Je‏ وجل » ولا قدرة للعبد عليهاء ولا اختيار له في إحداثها أو 
دفعها. 
(N)‏ كشف الأسرار 1۲۱/۲ ۲۸۷/٤‏ الفروق ۲۰۸/۳ الموافقات /١‏ ۸۷» 


وسائل الإثبات 59 27١‏ نظرية الدعوى ٠٠١/١‏ . 


۳ 


وذلك كالصغرء والجنون» والإغماء» والولادة» والموت» 
sh poll AS >‏ ورال الع py‏ الأيام والأسابيع» 
والشهور والسنين» والصفات الخلقية في الإنسان من الطول والقصر 
ونحوها مما Y‏ كسب OLI‏ فيها. 

وكالسيل» والصواعق» والرياح» والزلازل» والأمطارء 
والبرد» والجليد» وهيجان البحار» وغيرها مما لا صنع للادمي فيه 
ولا اختيار» بل هي واقعة شاء الإنسان أَمْ أبى» رضي أَمْ سخط . 

وكل هذه الوقائع مما سلف ذكره قد C55‏ عليها الشرع أحكاماً 
فقهية إذا تعلق بها فعل الإنسان ولولم يكن للإنسان اختيار في إحداث 
هذه الوقائع » والحكم Ll‏ على فعل الإنسان المتعلق ¿Vel‏ 

ومن أمثلة ذلك: أنه إذا تلف المبيع المكيل قبل قبضه BL‏ 
سماوية انفسخ العقد"» وهكذا إذا تلفت الثمرة المباعة دون أصلها 
بعد HY‏ صلاحها قبل أوان جذاذها BL‏ سماوية رجع المشتري على 
البائع بالثمن ولو بعد القبض بالتخلية" . 


(۱) شرح المنتهى ٠۲٠۲/۲‏ الروض المربع ٤۷۹/٤‏ 000 كشف الأسرار 
14 » شرح مختصر الروضة 256١/١‏ تهذيب الفروق MAN‏ شرح 
تنقيح الفصول 28٠١‏ قواعد الأحكام UTA CAVA‏ السبب عند الأصوليين 
١‏ م أصول الفقه للخضري COV‏ وسائل الإثبات للزحيلي 94" VE‏ 
الجوائح وأحكامها ٤٥‏ . 

. ٤۷۹/٤ شرح المنتهى ۰۱۸۸/۲ الروض المربع‎ (Y) 

000 /t المربع‎ ay YA 7 شرح المنتهى‎ )۳( 


۲٤ 


ومن باع SI‏ اشترى وهو مجنون أَوْ صغير لم يَصِحّ عقده . 


ون rro Ll‏ تعب ly Le OLS Lalo‏ عضن الله 
0١ + 3‏ 


فالحكم في جميع ذلك تعلق بفعل الإنسان المكتسب» وهو 
البيع» والشراء» والصبر على المصيبة وإن لم يكن له إختيار في 
إحداث الواقعة السماوية نفسها. 


Y‏ الواقعة المكتسبة: 


والمراد بها: ما كان من فعل الإنسان وكسبه من الوقائع 


الأ : 


وذلك مثل: البيع» والإجارة» والوقف» والغخصب»ء 
والاحتشاش» والاصطياد» وغيرها من سائر الأفعال والأقوال» من 
e al‏ الإتلافات» أو الجنايات» وموجبات الحدود 
والتعازير» وهكذا التروك الموجبة للأحكام» وسوف SL‏ لذلك مزيد 
بيان عند الحديث عن أقسام الواقعة الفقهية. 


. ٠٠١ القواعد الصغرى‎ )١( 
كشف الأسرار 4#5/4» القواعد‎ CANT LAVA .١ال/١ قواعد الأحكام‎ (1) 


النورانية .۲٠۲‏ الفتاوى الكبرى ٤١١/۳‏ السبب عند الأصوليين UNV IN‏ 
۱ وسائل الإثبات 59 . 


Yo 


” 


y‏ الواقعة المبتدأة: 

والمراد بها: ما ابتدأه الشرع من الوقائع والأحداث بالحكم من 
غير فعل للمكلف في إحداثه. 

فلا يلزم لها كسب الإنسان وقدرته على إحداثهاء بل وجوبها 
من باب تعليق الحكم بسببه المقرر شرعاًء لا بسبب فعل المكلف 
المكتسب» ولا بسبب سماوي . 

وذلك مثل: النفقة على القريب» وتسليم الدية من قبل العاقلة 
في قتل الخطأء وتحمّل الدية من بيت المال على من قتل وجهل 
قاتله» أَوْ من قتل في زحمة طواف» والعبادات من الصلاة والصيام 
والحج» وحقوق الجوار» والمحرمات في التكاح» ونحو ذلك من 
الوقائع والأحداث التي أوجبها الشرع أَوْ حرمها على المكلف من غير 
إحداث فعل care‏ بل ابتدأه Pa‏ 


OOO 


)1( شرح مختصر الروضة »55٠ » 517/١‏ القواعد النورانية VOY‏ الفتاوى الكبرى 
¿LY /Y‏ الفروق ١/الاء «VE‏ الأحكام للقرافي HSI 35 VY‏ عند 
الأصوليين YO CNTY‏ التكليفي ٤١ EV‏ . 


"5 


المطلب الثاني 
الفرق بين أقسام الواقعة الفقهية 


الفرق بين الوقائع الفقهية الثلاث ‏ السماوية» والمكتسبةء 
والمبتدأة ‏ : أن الواقعة السماوية حدثت من الله lese‏ 
وليس للإنسان اختيار في إحدائها أَوْ انها وليس لها حكم في 
نفسهاء ' لكن إذا اتصل بها فعل المكلف 5 C5‏ عليها الشرع حكماً. 

glo Copy المكلت»‎ ul ig Sp المكتسية‎ ai 
قال: إذا أحدئت أيها‎ ÁS الشرع حكماً لذلك العمل المكتسب»‎ 
old يباشر‎ lr المكلف كذا وكذا فحكمه كذا وكذاء فالمكلف‎ 
¿Mapa pol الجل وأسباب التحريم» وليس له إنشاء نفس التحليل‎ 

y‏ المبتدأة 5b‏ الشرع ابتدأ المكلف بحكمها من غير فعل 
مكتسب منهء ولا سماوي من الله بل بادأه الشرع بالحكمء its‏ 
الشرع قال: افعل كذا أيها المكلف» واجتنب WS‏ من غير كسب 

000 


. ٩۷٦/٥ زاد المعاد‎ )١( 


۲۷ 


المبحث الثالث 


أنواع الواقعة الفقهية 


2 الوقائع الفقهية من جهات مختلفة» وبيان ذلك فيما 
يلي : 
SA‏ أنواع الواقعة الفقهية من جهة كونها مشروعة أَوْ ممنوعة: 
وهي من هذه الجهة نوعان ها" : 
١‏ الواقعة المشروعة: 
والمراد بها: ما كان من الوقائع مشروعاًء وذلك مثل البيع» 
والإجارة» والنكاح» ووجوب النفقة على القريب» وغيرها مما هو 
جائز ومشروع . 
الواقعة الممنوعة: 
والمراد بها: ما كان من الوقائع ممنوعاًء وذلك مثل: الرباء 


(1) النوع أخص من القسمء فالقسم يشمل أنواعاً تعود للأقسام أَوْ بعضها. 
(Y)‏ السبب عند الأصوليين „Wo VERS‏ 


Ya 


والزنى» والسرقةء والقذف» والحرابة» والغصبء والقتل عمدا 
ثانياً: أنواع الواقعة الفقهية من جهة كونها Cae‏ لله أو للادمي : 
وهي من هذه الجهة A COLE y‏ 
١ت‏ واقعة هى حق لله تعالى ‏ : 
والمراد بها: ما تعلقت به مصلحة العموم في الدنيا ¿My‏ 
ومن هذا الحق ما هو محض db‏ تعالى ‏ » كحد الزنى» 
وشرب الخمرء والحرابة» والكفارة. 
فيه غالب» فلا a‏ التنازل care‏ ولا الصلح على إسقاطه» مثل : 
الطلاق بعد وقوعه» والعفو عن القصاص بعد تمامه» فليس للادمي 
رفض الطلاق أو رفض العفو عن القصاص بعد وقوعهما ولا الصلح 
على رفضهماء بينما يملك إيقاع ذلك ابتداء . 
rt‏ واقعة هى حق للادمى : 
Geek els ee Nee‏ 
الادمى» فيكون له التنازل care‏ ويسقط بذلك . 


rev /r FAA «10/۲ الفروق وتهذيبه ۱/1 ۰1۹¥ الموافققات‎ (Y 
.vo وسائل الإثبات‎ 


ومن هذا الحق ماكان Lie‏ محضاً للادمي» مثل: الدَّيْنَء وبدل 
المتلف» والنفقة للمكلف . 

ومنه ما كان حقاً مشتركاً بين حق الله وحق الآدمي» لكن حق 
الادمي فيه غالب» مثل: طلب القصاص» dy‏ القذف عند المالكية 
والشافعية والحنابلة . 

كتين هناك وقائع يترتب عليها عدة أحكام بعضها حق لله 
وبعضها حق للادمي» مثل : ide ees‏ 
وحق للادمي» وهو المطالبة برد المسروق» فهذه ليست من قبيل 
الحقوق المشتر ول aa‏ قر ر 
واحدة كل حق مستقل بحكمه. 


ثالثاً: أنواع الواقعة الفقهية من جهة ما تقتضيه من ثبوت أَوْ حل 
وإبطال : 

وهي من هذه الجهة ¿Mia ¿dle pi‏ 
zu‏ واقعة تقتضى ثبوتا 


وذلك مثل : الهبة»› والقرض» والبيع › والاجارة. والنكاح» 


MANÍA الفروق وتهذيبه ۰۲۲۱/۲ ۲۴۰. السبب عند الأصوليين‎ )١( 


r\ 


: وإبطالا‎ SE واقعة تقتضي‎ a 

وذلك مثل: الإقالة» والإبراء» والطلاق» والخلع» واللعان» 
والظهار. وفسخ العقود» والجائحة من المطر أو السيل تتلف المبيع 
قبل القبض تقتضي بطلان العقد. 
رابعاً: أنواع الواقعة الفقهية من جهة ما توجبه من حكم معيّن 
ns i‏ 

وهي من هذه الجهة cole y‏ هما“ : 
ات واقعة تقتضي حكماً معيّناً: 

وذلك ue‏ البيع يقتضي تسليم الثمن والمثمن» والإجارة 
على الدار تقتضي تسليم Cy yr Lad‏ والحكم بالنفقة يقتضي تسليمها. 
Y‏ — واقعة تقتضي حكماً مخيّراً: 

وذلك إما على الترتيب أو التسوية أَوْ الجمع بينهما. 

فمثال ما وجب مخيّراً على الترتيب : كفارة مَنْ al‏ زوجته في 
نهار رمضان والصوم واجب عليه فعليه عتق رقبة» فإذا لم يجد فصيام 
شهرين متتابعين» فإذا لم يستطع فإطعام ستين ES‏ 

ومثال ما وجب على التسوية: فدية الأذى» كمن حلق رأسه 
)١(‏ الفروق ۸/۲. 
(۲) انظر ذلك في: شرح المنتهى »50١/١‏ الروض المربع 419/7 . 


YY 


وهو محرم› فهو مخير بين ثلاثة url‏ هي : صيام ثلاثة sl cell‏ 
إطعام ستة مساكين» أَوْ ذبح MELE‏ 

ومثال ذلك فى المعاملات : مَنْ بنى أو غرس في أرض غيره 
خطأ فالراجح أن البناء يقدر بقيمة» كما تقدر الأرض بقيمة» ويخير 
LN ST cates ok tLe ll ss‏ قينا ريه by‏ 
لصاحب الا وهكذا الخيار في عيب المبيع بين رده 3 ul‏ 
نقصه مع إمساكه'" . 

ومثال ما جمع فيه بين التسوية ¡il‏ اللي اصن 
abi‏ يوجب الكفارة فيها على التساوي: إطعام عشرة مساكين» SN‏ 
كسوتهمء أو عتق رقبة» فإن لم يجد فصيام CODA‏ 
خامساً: أنواع الواقعة الفقهية من جهة القصد: 

وهي من هذه الجهة نوعان» A‏ 
E‏ واقعة قصدية : 


وهي ما يعتبر لها قصد المكلف وعلمهء وذلك كالجنايات التي 


)1( انظر ذلك في : شرح المنتهى ۲/ ۳٤‏ الروض المربع 45/54 . 

VA قواعد ابن رجب‎ (N) 

. ۲۱۸/۳ الکشاف‎ (Y) 

. ٤۷۷ /۷ الروض المربع‎ ENV /۳ شرح المنتهى‎ )٤( 

)0( قواعد الأحكام ۲/ NYY‏ شرح مختصر الروضة ۰٤۱۷/١‏ السبب عند 
الأصوليين ۰۱۳۳/۱ 79". 


rr 


توجب العقوبات» كالقتل عمداً عدواناً يوجب القصاص )13 قصده. 
وكالزنى وشرب الخمر لا يوجبان الحد VY‏ إذا ارتكبهما المكلف 
قاصدا Lale‏ بالتحريم» وهكذا أسباب انتقال الأملاك من البيع» 
والهبةء والوصية» والإجارة» والجعالةء والإقرار» فإنّها Y‏ 
ro‏ ذا قام بها المكلف عالماً قاصداً لإيقاعها؛ فمن i‏ 

STE Í‏ بلفظ Y‏ يفهم معناه لم يؤاخذ 


pel: 


باع. أو وهب أو 
بمقتضاه . 


Y‏ — واقعة غير قصدية: 

وهي ما لا يعتبر لها قصد المكلف وعلمه. 

ويجري ذلك فيما عدا ما ذكر في القسم الأولء كالإتلاف 
يوجب الضمان» وكقتل الخطأ يوجب الدية» وإن لم يعلم المكلف 
ويقصد ما فعله» وكالقرابة تكون سبباً فى استحقاق الإرث وإن لم 


يعلم بها الوارث . 


سادساً: أنواع الواقعة الفقهية من جهة كونها مفردة أَوْ مركبة 


. 2175 af 


و متعددة : 


وهي من هذه الجهة ثلاثة or IA‏ 


(mm‏ مستفاد من التقسيم السادس عشر والسابع عشر من المطلب الرابع من المبحث 
الأول من الفصل الأول من الباب الأول. 


re 


١‏ الواقعة المركبة: 

وهي المكونة من مجموعة أوصاف مناسبة في ذاتهاء لا يتم 
الحكم إلا بها وذلك مثل القتل العمد العدوان» فإنّه موجب 
للقصاص» وهو مركب من ثلاثة أوصاف» هي : القتل › والعمدية» 
والعدوان» فكلها أوصاف مناسبة للحكم بالقصاص» ومؤثرة as‏ 
ولو انخرم أحدها لتخلف الحكم . 
Y‏ الواقعة المفردة: 

وهي الواقعة المكونة من وصف مؤثر edo! y‏ فهي مغايرة 
للمركبة» وذلك كالبيع؛ فإنَّهِ سبب لانتقال المبيع إلى المشتري . 
۳ الوقائع SN‏ 

وهي مجموعة وقائع › كل واحدة منها مستقلة توجب الحكم» 
وذلك مثل: القتل إذا 3505 موجبه» كأن يقتل الجانى عدة أشخاص» 
أو يرتد ويقتل . 
OEE‏ عليه Miele‏ 

ومثل الأم ترضع الطفل لها أجرة الرضاع» لكن إذا كانت تحت 
)1( في تفصيل أحكام استقلال الوقائع المتعددة» أَوْ تداخلهاء انظر : الكشاف 8/ 041¿ 

865 شرح المنتهى TENT‏ 


وم 


زوج منفق هو والد الطفل أغنت نفقتها وكسوتها للزوجية عن أجرة 
المثل EIN‏ 

ومثل إتلاف النفس tas‏ فيه do‏ كاملة» وتتداخل جميع 
الأعضاء والمنافع المقدرة شرعاً فيه» JE‏ أتلفت عدد من المنافع 
المقدرة شرعاً مع بقاء النفس واستقرارها بالعلاج ففي كل عضو أَوْ 
منفعة تلفت Gull‏ المقدرة لها شرعاًء ولا يدخل بعضها في بعض . 

وهكذا لو ذهب العضو كاملا ففيه الدية المقدرة له le pt‏ 
ويتداخل جسم العضو مع منفعته» UG‏ لو ذهبت منفعته وبقى جسمه 
ás Lt‏ المشفعة dell all‏ قرعا e pl‏ هفل الك تهت 
بصرها وتبقى قائمة ففي ذهاب البصر دية العضو SUIS‏ ولو تلفت 
كلها لم يكن فيها سوى دية واحدة بجسمهاء ومنفعتها (O fatal‏ 


سابعاً: أنواع الواقعة الفقهية من جهة كونها قوللا أَوْ فعا أَوْ تركاً: 

وهي من هذه الجهة ثلاثة أنواع : 

الواقعة القولية: 

والمراد بها: ما كان من الوقائع قولاًء وذلك مثل البيع : وسائر 
العقود من الإجارةء والسلمء والخيارء والقرضء ea My‏ 
)١(‏ الاختيارات 785 . 


(؟) شرح المنتهى 705/7 ۳١۷ ۳٠١‏ الكشاف 218/8 ٠١‏ التشريع الجنائي 
لعودة 2378/8/١‏ ۲۹۰ . 


YA 


والضمان» والحوالة» والصلح» والحجرء AT Sy‏ والشركة 
والمساقاة» والعارية» والوديعة» والجعالة» والوقفف. والهبة» 
والوصية» والنكاح» dam Sly‏ والقذف» BY lia y‏ وسائر 
التصرفات التى تستدعى إبطالاً SE GF‏ للعقد بالقول من الطلاق» 
واللعان» والظهار» وفسخ عقد البيع أ الإجارة أَوْ غيرهما من 
Pal‏ 

وهكذا ما اقتضي إظهاراً لحقٌ» مشل الإقرار» أَوْ ما ألزم 
 "‏ الواقعة الفعلية: 

والمراد بها: ما كان من الوقائع فعلاً» وذلك مثل الاحتشاش» 
والاحتطابء ole be Vy‏ وأخذ اللقطة, وإحياء الموات» 
والاتلاف» والغصب» والسرقة. والقتل› والزنى» وشرب المسكر 
Mas silly ly‏ 
a‏ )4431 الترك: 

والمراد بها : ما کان من الوقائع ترکا» وذلك مثل : من منع 


)1( الفروق وتهذيبه ۲۰۳/۱ ۲۳١ ۲۲۱/۳ ۰۲۰٤‏ المنثور ۱۹۰/۲ VAY‏ 
السبب عند الأصوليين 5١7/١‏ . 


(۲) المراجع السابقة. 


۳۷ 


كان GLI‏ وعليه القصاص عند المالكية”" وابن حزم 
¿ato so)‏ والدية "عند Na «Patol‏ :ترك dongs‏ 
> أفسدت مال غيره ضمنه على تفصيل في Dar ya‏ ومن علم 
بجريمة مما لا يشرع الستر فيها وترك الإبلاغ عنها كان مستحقاً 
للتعزير» کمن رأى شخصا يقتل A‏ 
ثامناً: أنواع الواقعة الفقهية من جهة كونها من فعل المكلف 
المتصرف أو غيره من المكلفين : 

وهي من هذه الجهة ¿Ole y‏ هما" : 
N‏ ما كان من فعل المكلف المتصرف : 

وذلك مثل : البيع » والإجارةء والإتلاف. 


؟ ‏ ما كان من فعل المكلف غير المتصرف : 
ol SYS‏ الملجىء بغير حق من أجنبى من المتعاقدين» SL‏ 


AJA شرح الزرقاني مع حاشية البناني‎ (Y 

.orr_orr/\ المحلى‎ (N 

(N)‏ المغني “oA [A‏ الكشاف 1 «Vo‏ فتاوى ورسائل VOV/A‏ وانظر القتل 
في هذه الصورة: التشريع الجنائي COV /Y‏ الجريمة لأبو زهرة 211١‏ نظرية 
الضرورة في الفقه الجنائي 175" . 

)8( الروض المربع ٤۱۸/١‏ السبب عند الأصوليين NUN‏ 

. ۲٤۲ ۲٤١/۱۱ فتاوى ورسائل‎ (0) 

. 5731 55/4 أصول البزدوي وشرحه كشف الأسرار‎ CY 


YA 


فعل من غير المتعاقدين يؤدي إلى بطلان العقد» فمن أكره على البيع 
(y $ «6 Pa ١ + pS‏ 1 5 
والإقرار ولو من أجنبي sl‏ لكن من أكره على قتل 
غيره عمداً لم يسقط ذلك القصاص عنه؛ OO gs dis le‏ 
تاسعاً: أنواع الواقعة من جهة تنجيزها : 
وهى من هذه الجهة نوعان» LA‏ 
١‏ الواقعة الناجزة: 
والمراد بها: ما صدر من الوقائع ناجزا غير معلق بشرط› مثل : 
البيع » ST‏ الإجارة» ST‏ الوقف إذا كان مطلقاً من شرط التعليق . 
Y‏ — الواقعة المعلقة: 
والمراد بها: ما صدر من الوقائع معلقاً على شرط» مثل : 
الوصية» والوقف على شرط SUB!‏ ومثل تعليق البيع على قدوم 
زيل أو راض gett‏ أو تعليق طلاق أمرأته بدخول الدار sl‏ الخروج 
منهاء وفي بعض ذلك خلاف وتفصيل يرجع إليه في مظانه . 
000 
N‏ انظر في شيء من أحكام الإكراه على البيع: الإنصاف £/ GLAS ٠٠٠١‏ 
.٠١ /*‏ مجلة الأحكام الشرعية للقاري ٤١١‏ . 


() الفروق V/V‏ الإحكام للقرافي ٠۲١/١‏ نظرية الشرط للشاذلي 9ه . 
)1( وله حكم الوصية (الدرر السنية ‚(terit/e‏ 


۳۹ 


الفصل الأول 
أهمية الو اقعة القضائية وأقسامها 


وفيه مبحثان : 
المبحث الأول: أهمية الواقعة القضائية . 
المبحث الثاني : أقسام الواقعة القضائية . 


٤١ 


المبحث الأول 
أهمية الواقعة القضائية 


سبق أن IIE‏ الشرعي الكلي» Shy‏ مقتضى خطاب الشرع 
المتعلق بأفعال المكلفين اقتضاءً أَوْ تخييراًء أو Bee‏ وبطلاناًء E,‏ 
ll‏ سمتين» هما: العموم ody ally‏ لكن الحكم الكلي الفقهي 
بهذه الصفة يبقي نظرياً ساكناً منزلاً في الأذهان» حتى إذا لامسته 
الواقعة القضائية حركته من سكونه ads,‏ فصار منزلاً على 
الأعيان والأشخاصء فالواقعة القضائية هي المحل الذي يعمل فيه 
الحكم الكلي» ومن هنا تأتي أهمية الواقعة القضائية ؛ فهي التي تحرك 
الحكم الكلي الفقهي نحو تؤصيفها. 

يقول ابن BN‏ (ت: ١هلاه):‏ «الحاكم محتاج إلى BW‏ 
لقي لا تفي أنه Soll‏ لأانينا Ly LIVI LE ee‏ 
والبينات» A‏ الحكم الشرعي الكلي» والأسباب تعرفه 
ثبوته في هذا المحل المعين أَرْ انتفاءه عنه» والبينات تعرفه طريق 


)١(‏ انظر: المبحث الثاني والثالث من التمهيد من الباب الأول. 


er 


الحكم عند التنازع» ومتى أخطأ في واحد من هذه الثلاثة أخطأ في 
الحكم» وجميع خطأ Pl‏ مداره على الخطأ فيها أو بعضها. 

مثال ذلك: إذا تنازع عنده اثنان في رد سلعة مشتراة بعيب» 
فحكمه موقوف على العلم بالدليل الشرعي الذي يسلط المشتري على 
al‏ وهو إجماع الأمة المستند إلى حديث المصراة”'' corts‏ 
وعلى العلم بالسبب المثبت بحكم الشارع في هذا البيع a‏ 
وهو كون هذا الوصف عيباً يسلط الرد أمْ ليس بعيب» وهذا EN‏ 
العلم به على ¿y‏ ر ع ال أذ casei‏ او ال وسو 
ذلك» وعلى البينة التي هي طريق الحكم بين المتنازعين. . .»“. 

ودا شین بان لواف قعة القضائية هي التي تحرك الحكم الكلي 
من عمومه وتجريده ليَنْزِل على الوقائع فيشخصهاء وتدب فيه 
الحركة بعد السكون؛ u en‏ 
لجع يرل اسن LE ao‏ (ت: ۷۲۸ه): «وحكام المسلمين 


)01( رحا لت كر gli‏ 

E حديث المصراة: عن أبي هريرة  رضي الله عنه  قال: قال رسول الله‎ (N) 
«من اشترى شاة مصراة فلينقلب بها فليحلبهاء فإن رضي حلابها أمسكهاء وإلا‎ 
ردها ومعها صاع من تمر». متفق عليه واللفظ لمسلم» فقد رواه البخاري (الفتح‎ 
وهو برقم‎ NAO SY ومسلم‎ 275١81١ ۰۲۱٤۸ وهو برقم‎ UTA ٤ 
. 14 

)1( المراد به: أدلة مُعَرّفات الحكم» وهي المعروفة بأدلة وقوع الأحكام. 

)£( بدائع الفوائد ٠١/۴‏ . 


gt 


يحكمون في الأمور المعينة» ولا يحكمون في الأمور GAS‏ 

فالأحكام الكلية Lo]‏ شرعت SS‏ على الوقائع المعينة» لا 
لتبقى علمامطلقا لا حقيقة له ولا واقعء يقول الشاطبي 
(ت: ١۷۹ه):‏ «. . . الشرائع Ll‏ جاءت لتحكم على الفاعلين من 
جهة ما هم فاعلون»» ويقول في موضع آخر: «ولو فرض ارتفاع 
هذا الاجتهاد" لم تتنزل الأحكام الشرعية على أفعال المكلفين إلا 
في الذهن»““ . 

ولذلك فإنّه LY‏ لكل حكم Slab‏ من مقدمتين؛ إحداهما: 
Soul‏ الكلي» والأخرى: الواقعة القضائية» فالثانية محل الحكمء 
والأولى حاكمة عليه . 


000 


AVY /0 منهاج السنة‎ (N 

. ٤٤/۳ الموافقات‎ (N) 

)1( يعني تحقيق المناط بتنزيل الأحكام الكلية على الوقائع الجزئية» وهو 
)0( الموافقات ۹۳/٤‏ . 

)0( الاعتصام ۱١١/۲‏ الموافقات V/V Kegs) ۳۳٤/١ ٤۳/۳‏ مقاصد 


VY الشريعة‎ 


go 


المبحث الثاني 
أقسام الواقعة القضائية 


وفيه : 


* أقسامها من جهة التأثير وعدمه. 


4۷ 


مدخل 


Oy‏ الواقعة القضائية هي محل التَرْصِيفء وقد قلنا في بيانها 
بأنها الحادثة التي يقع فيها التنازع لدى القاضي تقتضي فصلا بحكم 
ملزم» آذ che‏ عن تراض . 

وأساسها الوقائع الفقهية» ولذا فكل تقسيم قلناه هناك في أنواع 
الوقائع الفقهية يجري على الواقعة القضائية في جانب الحكم الكلي» 
غير آنا ها نكر a a sis A‏ با عزنا 
للتنازع› وتنقسم من جهات E‏ هي : 
أولاً : أقسام الواقعة القضائية من جهة التأثير وعدمه: 
.»D‏ 


وتنقسم من هذه الجهة ثلاثة أقسام» هي 

| الواقعة المختلطة : 
)١(‏ تهذيب الفروق AV /E‏ البهجة 0757/١‏ مزيل الملام ١٠٠١ء‏ تأسيس النظر 
للدبوسي ۲۹ القاعدة الكلية: إعمال الكلام أولى من إهماله ۲٦ء‏ 257 


. 478/7 UI الفكر‎ TAU W الحاوي‎ 


£4 


والمراد بها: ما يقدمه الخصم مدعياً أَوْ مدعى عليه للقاضي 
عند المخاصمة من USED‏ وإجابة» ودفوعء مشتملة على وقائع 
طردية ومؤثرة» فإذا قدمت هذه الوقائع كان على القاضى تنقيحها 
celal‏ مؤثرهاء وحذف طرديها. 
؟" ‏ الواقعة المؤثرة: 

والمرادبها : ماشهد له الشرع بالاعتبار والتأثير في الحكم القضائي 
من أقوال الخصوم» ودفوعهم الواردة في الدعوى والمتعلقة بها. 

OP‏ الدعوى يرد فيها وقائع كثيرة سواء في الدعوى والإجابة» 
1 الدفوع والمباحثات بين الخصمين» أو من أحدهماء أَوْ كليهما مع 
القاضي» فما كان له تأثير في الحكم القضائي فهو المراد بالواقعة 
المؤثرة 

ومن الوقائع المؤثرة ما هو مؤكد لا مؤسس» كاشتراط تسليم 
المبيع» والرد بالعيب» وسائر شروط مقتضى Maal‏ 

ومنها ما تأثيره مباشرء وذلك كأنْ يدعى رجل أنه اشتری من 
yj‏ داره» ويطلب تسليم الدار cad‏ وينكر زيد هذا العقد» Ligh‏ الواقعة 
المؤثرة هي شراء المدعي الدارء a‏ الإثبات عليها عند الإنكار» 
ويمكن أن تطلق غلى هذه الواقعة قعة المؤثرة : الواقعة قعة الأصلية. 


)١(‏ انظر شروط مقتضى العقد في: شرح المنتهى ۲/ ١٠٠٠ء‏ الروض المربع 
FAY ۲/٤‏ 


كما OI‏ من الوقائع المؤثرة ما يكون تأثيره غير مباشر» وهي 
الواقعة التي يكون ثبوتها موصلا إلى ثبوت الواقعة مباشرة» وذلك هو 
شأن القرائن» كحيازة المشتري العين أي وضع يده عليها ‏ مدة 
دالة على حيازة ISLS‏ أملاكهم» ويمكن Öl‏ نطلق على هذه الواقعة 
dato!‏ 
Y‏ الواقعة الطردية : 

والمراد بها: ما دل الشرع Ob‏ لا مدخل ولا تأثير لها في الحكم 
القضائي من أقوال الخصم ودفوعه الواردة في الدعوى والإجابة» 
فهي الوقائع والأوصاف التي لا ثمرة من وجودها أَوْ فقدها. 

فالخصم يذكر أموراً وحوادث في الدعوى والإجابة» ونجد أَنَّ 
Law‏ منها لا مدخل ولا تأثير له في الحكم أصالة أَوْ as‏ فهذا هو 
المراد بالواقعة الطردية . 

والوقائع الطردية منها ما هو طردي مطلقاً لا تأثير له في الحكم 
القضائي» كالأمور التي لا تدخلها الأحكام من العبادات Bo‏ 
¿las‏ ومسائل العلم الكلية» ومسائل العقيدة؛ كالرؤيةء 
والفضائل» والمندوبات» والمكروهات» فهذه وقائع طردية مطلقاً Y‏ 
يدخلها الحكم القضائي VES‏ 

ومثل ما يذكره الخصم في دعواه Gf‏ إجابتة ودفوعة من كون 
(y‏ مجموع الفتاوى ۰۲۳۸/۳ ۲۷/ ۲۹۷ ۳٠١ ro‏ بداية المجتهد 451/7 . 


o\ 


الخصم أثناء التعاقد كان يشرب القهوة» poy Sales‏ 
ذلك من الهيئات والأحوال التي الأصل عدم تأثيرها في الحكم . 
ومن الوقائع الطردية ما هو طردي في موضع النزاع فقط ويكون 
مؤثراً في نزاع آخرء وذلك ols‏ يدعي شخص جهالة العمل المتعاقد 
ale‏ الجمالة I LS‏ قال :فص انم رذ a‏ فله ot ds‏ 
هذا الادعاء في الجعالة طردي؛ لأَنَّها Qed‏ ولو مع جهالة العمل 
لكن لو ادعى ذلك فى LEY‏ كان وصفاً مؤثراً؛ OY‏ الإجارة يشترط 
E AA N‏ 
وسيأتي في وسيلة تنقيح الوقائع بيان لطريقة تنقية وتخليص 
الوقائع› وتمييز مؤثرها والاعتداد بهء وإلغاء طرديها. 
ثانياً: أقسام الواقعة القضائية المؤثرة من جهة إفرادها وتركيبها : 


وتنقسم من هذه الجهة قسمين» “Laa‏ 


١‏ الواقعة المفردة: 

والمراد بها: ما كانت فيه الواقعة من باب واحد ولو تركبت من 
أوصاف ala‏ وذلك مثل: القتل العمد العدوان» فإنَّها واقعة 
مفردة» ولكن لها أوصاف cad‏ هى : القتل» والعمد» والعدوان؛ 
فتركيبها فقهي لا قضائي . 
)١(‏ انظر في ذلك: شرح المنتهى ۲/ CEVA ۰۳١۱‏ منار السبيل /١‏ 4051411 . 


oY 


؟" ‏ الواقعة المركبة: 

والمراد بها: ما كانت فيه الواقعة من أبواب estao‏ وذلك 
كل a‏ :ويد ¿de Cll ole)‏ عهوو Wwe Sb Catal)‏ 
(المضمون) Tete‏ له بمائة N‏ ريال» od gs‏ الدعوى في حقيقتها 
ابن خلدون (ت: 808ه): «وربما تركبت الواقعة من عدة أبواب 
فليفحص - يعني القاضي عن ذلك وليميز لكل باب محله 
مركبة . 
ثالثاً: أقسام الواقعة القضائية المؤثرة من جهة كونها أصلية 
و بديلة : 

وتنقسم من هذه الجهة eyed‏ هما: lol‏ وبديلة» 
وبيانهما فيما يلي : 
١‏ الواقعة الأصلية: 

والمراد بها: ما كان من الوقائع هو موضوع الادعاء Sal‏ 
كل آذ يظالب الدع باجزة دار على cp taj‏ الاس 


)\( مزيل الملام ٠٠١‏ . 


or 


: الواقعة البديلة‎ — Y 


والمراد بها: ASL‏ بدلا عن الواقعة الأصلية محل الادعاء 
عند عدم ثبوتهاء وذلك مثل: OF‏ يدعي شخص على آخر بأجرة داره» 
ولم يثبت عقد الإجارة» ولكن ثبت أن المدعى عليه قد شغل الدار 
بمتاعه» Arad‏ هذه الواقعة Vay‏ عن الدعوى الأصلية» ويقضى له 
بأجرة المثل» ومن القواعد المقررة: OF‏ البدل يقوم مقام المبدل إذا 
ds‏ 

ومثل ذلك - أيضاً ‏ : أَنْ يدّعي شخص بالشفعة على جاره؛ 
لاشتراكهما في مسيل» فلا يثبت المسيل» لكن ثبت اشتراكهما في 
طريق غير نافذ» أَوْ ثبت اشتراكهما في أصل الملك على وجه 
الشيوع» فتصح الواقعة البديلة» ويقضى بها عند ثبوتها. 

ومن ذلك: öl‏ يدعي إنسان على آخر ملكية العقار الذي تحت 
يده بسبب معين كالإقطاع ولا يثبت هذا السبب» ويثبت سبب آخر 
موجب للملك كالإحياء» a‏ الواقعة البديلة عند ثبوتها ويقضى 
بها" فالعلة إذا خلفتها علة أخرى استمر الحكم مستنداً إلى 
Ol‏ 
)1( القواعد لابن رجب PVE‏ القواعد والأصول الجامعة .۷١‏ 


. ٤١۳/۲ قواعد الأحكام 5/7» المنثور‎ (Y) 


of 


ا 


ومما تجدر الإشارة إليه أَنَّ الواقعة البديلة BY‏ من الادعاء بها 
إذا ظهرت وتمسك بها الخصمء أمّا إذا لم يتمسك بها الخصم مع 
علمه بها فلا يقضى له بهاء إلا إذا كانت الدعوى في حق الله فلا يلزم 
الادعاء والتمسك بها؛ إذ يجوز سماع البينة على حق الله من غير تقدم 
دعوى. 
تنبيه : الواقعة EN‏ ابتداءً : 

هناك نوع من الوقائع موصف lan)‏ مثل: تحديد المثل في 
جزاء الصيد Ob‏ في الضبع LAS‏ ومثل الهبة بقرينة dls‏ على قصد 
الإثابة» وتَوْصِيفها EL‏ بيع لها أحكامه» فمثل هذا aL) cio!‏ 
تَوْصِيف gid‏ وعمل المفتي والقاضي فيه التحققٌ من الواقعة» 
وتطبيقها على الويف EG «ll‏ فيه من iil Geil‏ 
والقضائي . 


000 


)1( انظر: أقسام التّوْصِيف في الفقرة (أولاً) من الموضوع الخامس من التمهيد من 
هذا الكتاب. 


00 


الفصل الثاني 
شروط الواقعة القضائية المؤثرة 
وتنقيحها وإثباتها واستنباطها 


وفيه أربعة مباحث : 


المبحث الأول: شروط الواقعة القضائية المؤثرة. 
المبحث الثاني : تنقيح الواقعة القضائية المؤثرة. 

المبحث الثالث : إثبات الواقعة القضائية المؤثرة. 
المبحث الرابع : استنباط الواقعة القضائية المؤثرة. 


oy 


5 المبحث الأول 
شروط الواقعة القضائية / 
لقضائية المؤثرة 


وفيه الشروط الاتيةء وهى : 
a , E‏ 
أن تكون الواقعة بحق مشروع للمد 
عى فيه مصلحة . 


+ . 
أن تكون الواقعة لآزمة o‏ 
اس 
أن تكون الواقعة محورة. 1 
9 رة. 
re‏ 
ن تكون الواقعة « 
dnd‏ ممكنة الو ة 
لوقوع . 


04 


الواقعة المؤثرة: هي الواقعة التي شهد لها الشرع بالتأثير في 
الحكم O ¿Lal‏ 

وإذا استطعنا معرفة الواقعة المؤثرة بتحقق شروطها سهل علينا 
معرفة الطردية واستبعادهاء ولا يتحقق تأثير الواقعة في الحكم 
القضائي إل باستجماعها الشروط الآنية : 


— تكون الواقعة Ube‏ مشروعاً للمدعى فيه مصلحة من جلب 

meld 

فلا بد su‏ ثير الواقعة في الحكم القضائي Ars BU > ghey‏ 
فق أن de lee‏ فالحقوق. والأملاك» وجميع الأسباب 
لا تؤثر بنفسها فى الوقائع $ إذا جعلها الشرع كذلك. فالشريعة 
حاكمة على كل شیء إفراداً وتر LS‏ 

ا القضائية e‏ 


)1( انظر: الفقرة O‏ الأول من الباب الثاني . 
(؟) الفروق ۲۰۸/۳ الموافقات VAN‏ وسائل الإثبات 58 


"١ 


كالمطالبة بمهر البغي» وحلوان الكاهن» والفوائد Veg MN‏ 
وخالف ابن ES‏ )1 ۷۲۸ه) في ذلك» فهو يرى أَنَّ ثمن الخمر لا 
Jou‏ للخمّارء فلا يقضى لبائع الخمر بثمنها قبل القبض» ولو el‏ 
مشتريها الثمنّ لبائعها لم SS‏ بردّه للبائع» بل يؤخذ ويصرف في 
مصالح المسلمين"» وهو قول له قوة» وعليه يجوز الدعوى بالمال 
غير المحترم في مثل هذه الحالة» ويحكم به لبيت المال. 

وتجوز المطالبة بكل حق مباح - عين أو دَيْن ‏ للمدعي فيه 
نفع أَوْ دفع ضرر ولو كان الضرر المدفوع متوقعاً لا Lily‏ إذا عرف 
وقوعه Erle‏ 

ولا تكون الواقعة مؤثرة إذا كانت الدعوى حيلة لا حقيقة فيها 
Pe Stal‏ أَوْ كانت الدعوى غير مفيدة للمدعي» بل Lal ess‏ 
hy Les,‏ دعاوى الحسبة فلا يشترط لتأثيرها مطالب له مصلحة 


: mE 


)١(‏ مغني ذوي الأفهام 2771 الإتقان لمياره CVA/Y‏ الحاوي 2795/١1‏ قواعد 
المقري (مخطوط) لوحة رقم CVV E‏ وسائل الإثبات للزحيلي AY 4١‏ 

.۳۰۹/۲۹ ۰٦٦٦/۲۸ مجموع الفتاوى‎ (Y) 

)1( المدخل للزرقاء ۰۹۷۸/۲ ۹۸۱ . 

)£( حاشية ابن عابدين ۰۲۹۸/٤‏ الفواكه البدرية ١45‏ . 

.۷/١١ةريخذلا‎ (0) 


Al الروض‎ Tr N الکشاف‎ ۱ SON AS شرح‎ (0 
. ا"‎ 


۲ 


= لزوم الواقعة عند ثبوتها : 
فالواقعة القضائية المؤثرة هي التي تلزم على فرض ثبوتها 
كالبيع e‏ والإجارة. ونحوها من العقود التي تلزم عند صدورها. 
ual‏ الوقائع غير اللازمة كالهبة قبل القبض فلا تأثير لها في 
الحكم القضائي؛ Y CY‏ يض الالزاد le‏ قبل cado pa LS a‏ 
الجمهورء BIE‏ للمالكية“. 


۳ أَنْ تكون الواقعة متعلقة بالدعوى 

لا يكفي في الواقعة القضائية مشروعيتهاء ولا لزومهاء بل لا 
بُ من تعلقها بالدعوى والمطالبة المرفوعة حالاً أمام القاضيء A‏ 
كانت هدر غير مؤثرة ٠‏ وهذا يشمل الواقعة الأصلية» وهي الواقعة 
المتنازع فيهاء والواقعة التبعية» وهي التي يؤدي ثبوتها إلى ثبوت 
الواقعة الأصلية المتنازع فيهاء كالقرائن المتعلقة بالإثبات» والتى 
يستنبط منها ثبوت الواقعة المؤثرة أو Ma‏ فكلها AS‏ متعلقة 
بالدعوى. ody‏ هذا الشرط الواقعة الطردية في موقع النزاع وإن 


(1) قرةعيون الأخبار 0797/١‏ المبسوط ٠/١7‏ تبصرة الحكام 2155/١‏ 
الإتقان لمياره AAN‏ روضة الطالبين .٠١ [AY‏ الفروع ٠٠١/١‏ الإنصاف 
AMÓN‏ الدعوى oP A/V‏ وسائل الإثبات للزحيلي ٩۳‏ . 

4 البهجة‎ .199/١17/ الحاوي‎ (YD 

)1 انظر ما سبق في: الواقعة المؤثرة الفقرة (أولاً) من المبحث الثاني من الفصل 
الأول من الباب الثاني . 


1۳ 


كانت مؤثرة في نزاع آخر غير منظور لدى القاضي VE‏ كجهالة 
المتعاقد عليه فى الجعالة» فإِلّه عند النزاع في الجعالة يكون طردياء 
وعند النزاع في الإجارة يكون مؤثراً. 


٤ت SI‏ تكون الواقعة محررة: 
ولك SL‏ تكن الواقعة العاف محلادة lo any clio yoy‏ 
بها تعريفاً ينافي الجهالة» فالواقعة إذا كانت مجهولة فلا تكون مؤثرة؛ 
N‏ غير مفيدة في الدعوى؛ لجهالتهاء وعدم إمكان القضاء فيهاء 
١ Mies Nico,‏ 
فلا بد من تحديد العقارء وبيان عدد النقود وجنسهاء ونحو 
ذلك مما يلزم في تحديد المتنازع عليه في وصفه الخارجي› ¿El y‏ 
العلماء بعض الصور a‏ الدعوى بها مجهولة» وتكون مؤثرة مع 
جهالتهاء وذلك كالوصية» وعوض (Al‏ ونحوهما مما Geis‏ 
«OY ype‏ وينظر في بيانه وتفسيره. 
oye BY Lia‏ مان المت i ae‏ رمف Sy ce pth‏ بان 
يذكر شروط عقد N‏ كانت الواقعة في دعوى نكاح 
)١(‏ بدائع الصنائع 5» عقد الجواهر Kee Y‏ شرح عماد الرضا 25١/1١‏ 
٦‏ الإنصاف 97059 الكشاف 54/5 5» نظرية الدعوى ¿PENSA‏ وسائل 
الإثبات للزحيلي M4‏ 
(N)‏ قرة عيون الأخيار 274١/١‏ 40¿ تبصرة الحكام 40/١‏ » شرح عماد الرضا 
0١‏ المغني ۰٤٤۸/۱۱‏ شرح المنتهى ۳/ ٤۸۲‏ . 


55 


ابتداء» Y‏ استدامته» ولا يلزم ذكر شروط عقد بيع وإجارة؛ حملا 
لهما على VEZ‏ 

ومتى جهلت الواقعة المؤثرة» ويس من الوقوف عليهاء Sl‏ 
شق اعتبارها كانت كالمعدومة» لا تأثير لها ولو كان الأصل 
بقاءها"» فلو ادعى المدعي Js eat‏ 
حدّده» ووصفه» ولكنه لم يذكر مقدار هذا الجزء ثلث أَوْ ربعا أَوْ 
أمتاراً معلومة مشاعة  OB‏ هذه الواقعة لا تعتبر حتى يدعي المدعي 
SI —0‏ تكون الواقعة ممكنة الوقوع : 

فلا تكون الواقعة القضائية مؤثرة إلا إذا كانت ممكنة الوقوع» 
منفكة عما يكذبها شرعاً وعقلاً وحسّاً وعرفاً» وغير متناقضة مع A‏ 
سبق صدوره من الخصم ومن في حكمه» ET‏ إذا لم تنفك عما يكذبها 
من أحد هذه الوجوه فلا تكون مؤثرة . 

فمثال ما كذّب شرعاً: الدعوى بأكثر من النصيب الشرعي في 
المسألة الإرثيةء ls‏ تدعي الأخت في مسألة انحصر الوارث فيها في 
أخت وأخ شقيقين Sb‏ لها النصف» وليس لها إلا الثلث؛ SY‏ للذكر 
مثل حظ الأنثيين في مثل هذه الصورة . 
)\( الإنصاف /١١‏ ۲۷۷ الكشاف ۳٤٠١/١‏ المغني ٠١١/١١‏ . 


قواعد الونشريسي AG‏ القواعد والأصول الجامعة لابن سعدي .5١‏ 


10 


ومثال ما GIS‏ عقلاً: من يدعى بأنَّ زيداً قتل أباه منذ عشرين 
u «Lale‏ المدعى عليه دونها . 


ومثال ما كدب حساً: أَنْ يدعي شخص بِأنَّ أباه قد ُتتل» وهو 
Zo‏ مشاهد. 

ومثال ما CIS‏ عرفاً: أَنْ يدع به قد اسا جر السلطان لحمل 
حزمة بقل ونحوه. 

ومثال ما كانت فيه الدعوى متناقضة مع أمر سبق صدوره من 


المدعي : if‏ يدعي على شخص SL‏ قتل أباه ela axe‏ ثم يدعي على 
a A‏ فلا a‏ الدعوى الثانية إلا OF‏ يدعى غلطاً ممكناً 
a‏ 


000 


)1( الفواكه البدرية ٠٠١‏ تبصرة الحكام sel ۱٤۸/١‏ الأحکام ۲/ Vo‏ شرح 
المنتهى "/ ٤۸۳‏ . نظرية الدعوى ۳۷۲/۱ وسائل الإثبات 1( دعوى 
التناقض والدفع في الشريعة 48 . 


Y 


المبحث الثاني 
(má‏ الواقعة القضائية المؤثرة 


المطلب الأول: تعريف تنقيح الواقعة القضائية . 


المطلب الثاني : أهمية تنقيح الواقعة القضائية . 
المطلب الثالث : وسيلة تنقيح الواقعة القضائية . 
المطلب الرابع : تنقيح الواقعة القضائية ابتداءً وانتهاء . 
المطلب الخامس : سير القاضي في تنقيح الواقعة القضائية. 


VW 


المطلب الأول 
تعريف تنقيح الواقعة القضائية 


تعريف التنقيح والواقعة لغة: 


التنقيح لغة: مأخوذ من (نقّحت) ‏ بتشديد القاف ‏ مبالغة 
وتكثير. 

وأصلها )5 J (GE‏ على تنحية شيء عن شيء؛ وفيت 
الشيء : خلّصت جيده من رديئه LA y‏ العود: : نقيته من عقده 
ا أزلت او الشعر تهذيبه» وشعر elie‏ : أي مفتش 
ملقى عنه ما Y‏ يصلح Va‏ 

فالتنقيح في اللغة: التخليص والتهذيب”) 

OB gd or :عيرق‎ AO 
. ٦۷١ مختار الصحاح‎ Y + /۲ مقاييس اللغة ه/57177» المصباح المنير‎ (N) 


Va N شرح مختصر‎ (NM 
. انظر ذلك في: المطلب الأول من المبحث الأول من التمهيد في الباب الثاني‎ ) 


14 


المراد بتنقيح الواقعة القضائية المؤثرة : 

والمراد su‏ بتنقيح الواقعة ة القضائية المؤثرة هنا : : تمحيص الوقائع 
القضائية المختلطة» وتخليصها من الأوصاف والوقائع الطردية التي 
لا مدخل لها ولا تأثير في تَوْصِيف الواقعة» والحكم فيهاء وتعيين 
الوقائع والأوصاف المؤثرة في cio‏ الواقعة القضائية والحكم 
فيها. 

فهو الاجتهاد في حذف بعض الوقائع والأوصاف من الوقائع 
القضائية المدّعاة» والتى لا ثمرة فى وجودها SI‏ فقدهاء وتعيين 


بعضها ae SU‏ والحكم القضائي . 

تؤصيف اا ولا Sou‏ فيهاء ae‏ تتعين الأوصاف 
والوقائع المؤثرة في eS‏ والحكم القضائي» فينظر في إثباتها 
وتقريرها وتؤصيفها. 


ومما تجدر الإشارة إليه أ ن بعض الأوصاف والوقائع المؤثرة 
قد يسكت عنها الخصم فيلزم القاضي الاستفسار عنها حتى تتم صورة 
الواقعة قعة المؤثر ‚m;‏ 
)١(‏ البهجة YU‏ مزيل الملام ٥‏ تهذيب الفروق 4۷/4 إعلام الموقعين 


1/7/١ مواهب الجليل 417//5» الحاوي ۰۲۹۹/۱۷ الفكر السامي‎ » /E 
. 55 مذكرة الشنقيطى‎ ¿EYA/Y «VY 


Ve 


ومن جمع في دعواه بين ما يتعلق به io‏ الواقعة والحكم 
فيها وبين ما لا يتعلق به ذلك فلا يعتد بما لا يتعلق به Asa‏ 
والحكم القضائي» بل الاعتداد Ly‏ له تعلق بالتّؤصيف والحكم» 
فعلى القاضي الاجتهاد في تنقيح الواقعة حتى تكون بعد تنقيحها 
مهذبة مرتبة» كأنّه لم يذكر فيها سوئ ها يتعلق به ne GI‏ والحكم 
Y ¿Laa‏ 


490 


)1( تأسيس النظر للدبوسي 78. 


۷١ 


المطلب الثاني 
أهمية تنقيح الواقعة القضائية المؤثرة 


لتنقيح الوقائع القضائية أهمية كبيرة عند تَوْصِيفهاء فتنقيحها 
يبين ما يتعلق به الحكم فيعتد به» وما لا يتعلق به الحكم فيلغى» 
وبذلك يتمكن القاضي من تحديد الوقائع المؤثرة في الحكم FALE‏ 
تبعية» والنظر في إثباتها بطرق الحكم» وتؤصيفهاء والحكم فيهاء 
وبدون ذلك قد يستطرد القاضي في إثبات بعض الوقائع غير المؤثرة» 
فيضيع جهده ووقته» ويتعب الخصوم» ويطول أمد الفصل في القضية 
في pl‏ لا فائدة فيه . 

الا ا تتواصل كلمات العلماء وتقريراتهم على 
الاهتمام بتنة بتنقيح الواقعة» من ذلك : 

يقول الدبوسي (ت: ar‏ «الأصل عند أبي stage‏ أن 
من جمع في كلامه بين ما يتعلق به الحكم وما لا يتعلق به الحكم فلا 
عبرة لما لا يتعلق به الحكم» والعبرة لما يتعلق به الحكم والحكم 
يتعلق به» AS‏ لم يذكر في كلامه سوى ما يتعلق به ONG So‏ 


14 تأسيس النظر‎ )١( 


vr 


ويقول الماوردي (ت: (ato‏ فيما سماه بالدعوى 
الؤائدة عدخ eo‏ أن كون الزيادة هدرا غير مؤثرة» كقوله: ابتعت 
منه هذا العبد في بلد كذاء أَوْ في سوق كذاء فلا يؤثر في الدعوى, 
Pe goles Vesta ai‏ 

ويقول ابن عرفة (ت: ۳٠۸ه):‏ «فقه القضاء والفتيا مبنيان 
على إعمال النظر في الصور الجزئية» وإدراك ما اشتملت عليه من 
الأوصاف الكائنة فيهاء فيلغي طرديهاء ويعمل معتبر تبر OWL‏ 

ويقول ابن خلدون (ت: ۸٠۸ه):‏ «وربما تركبت الواقعة من 
عدة أبواب» فليفحص عن ذلك» وليميز لكل باب محله منهاء ثم 
الور ge‏ اجا daa Fe ae ace‏ الخ 
بحذف» إن اختل زلت قدم الحاكم  CBSA TSC) AL ALS‏ 

© ار E FEE‏ [القارعة: 4 »]١١‏ ثم يطبق الحكم 

al 


ويقول الشيخ محمد بن إبراهيم (ت: ¡CA WM‏ (إِنَّ القاضي 


(N)‏ هكذافي الأصل: للحاكم» ولعل صوابها: الحاكم. 

. ۲۹۹/۱۷ الحاوي‎ (N) 

)1( نقلاً عن مواهب الخليل 287/5 البهجة "5/١‏ تهذيب الفروق AV /٤‏ الفكر 
السامي 478/7» وفي المرجع الأخير قال: أشار لهذا ابن عرفة» وأصله لشيخه 
ابن عبدالسلام . 

)8( مزيل الملام 110 


ve 


إذا جلس إليه الخصوم فعليه أَنْ يجتهد في كل طريق لإيضاح وجه 
الحكم وتبيينه» وإيصال الحق إلى صاحبه. . . ويستفسر من الخصوم 
عن كل ما تتطلبه القضية» ويحدد الدعوى» وهذا Y‏ يتأتى غالباً إل 
بزيادة وإيضاحات. . . فعلى القاضي oF‏ يسلك أقرب الطرق التي 
تنهي القضية؛ ولا يطيل على الخصوم الأخذ y‏ يتركهم 
يتخبطون في وجهة غير مجدية» وهو يجد لهم طريقاً شرعية أقرب 
منهاء وكل هذا من أعمال القاضي المسؤول gs‏ 


000 


AV JAY uns (N 


Vo 


المطلب الثالث 
وسيلة تنقيح الواقعة القضائية المؤثرة 


35 تنقيح الوقائع القضائية لإعمال مؤثرها وحذف 
وإلغاء ET‏ الواقعة المؤثرة بعد تنقيحها 
وكأنّه لم يرد فيها سوى الأوضاف والوقائع المؤثرة منقحة 
مرتبة مهذبة له وسيلته. وهي : التحليل» والمقابلة بين 
الحكم الكلي الفقهي وبين الوقائع القضائية المختلطة» فيحلل الحكم 
الكلي الفقهي إلى عناصره الأساس (المُعَرّفات» والحكم)ء ومقابلتها 
بالوقائع القضائية المختلطة . 

فيقوم القاضي بتحديد الحكم AN‏ الفقهي الملاقي 
للواقعة"» سواء كان LA‏ من الكتاب والسنة» AF‏ كان من كلام أهل 
العلم» Fl‏ اجتهد القاضي في تقريره وتأصيله على نحو ما بنا سابقاً في 
تقرير الحكم الكلي . 


)\( مزيل الملام ١٠١٠ء‏ درر الحكام لحيدر ٠٠۲/٤‏ . 


VV 


ومن آل rl‏ إلى الم المقر و Gl ¿AN‏ 


القاضى له حتى لا يفوته شىء منه . 


وبعد ذلك يقوم القاضي بتحليل مُعَرّفات الحكم الكلي الفقهي 

ae & ed a 2‏ م 
الموجودة في النص el‏ والتي تمثل فروض الحكم الكلي 
وعناصره التنظيرية A‏ من السبب والشرط وعدم المانع» ومن ثم 
يعرض القاضى الواقعة القضائية على هذه الفروض والأوصاف 
OUR,‏ الكلية وصفاً وصفاًء فما قابل منها المؤثر فهو مؤثر Jes‏ 
64 وما خلا من ذلك فهو الطردي الذي يحذف EY Aly‏ وما ذلك 
ció OV Y)‏ الواقعة القضائية والحكم فيها يتم على مثال الحكم 
القاضي أن يحدد الحكم الكلي» ومن ثم إجراء المقابلة بينه وبين 
الواقعة المختلطة» فما قابل المؤثر فهو المعتدٌ به» وماعداه فهو 
يقتضيها الحكم الكلي الفقهي . 


وهذه الوسيلة ‏ أعنى التحليل والمقابلة ‏ كان فقهاؤنا يَهُدُون 
إليها من رام إجابة لسائل في فتوى ونحوهاء يقول الإمام الكرخي 
(ت: ٠#5ه):‏ (إِنَّ السائل إذا سأل سؤالاً ينبغي Wy jua‏ يجيب 


VA 


على الإطلاق والإرسال» لكن ينظر فيه ويتفكر؛ S|‏ ينقسم إلى قسم 
واحدء IST‏ قسمين» أو أقسام» ثم يقابل في كل قسم حرفاً فحرفاًء 
ثم يعدل جوابه على ما يخرج إليه السؤال» وهذا الأصل تكثر منفعته ؛ 
SY‏ إذا GILT‏ الكلام فربما كان سريع الانتقاض؛ SY‏ اللفظ LE‏ 


4 
las gas يجري على‎ 


OOO 


AVY 2 SU أصول الحنيفة‎ (Y) 


v4 


المطلب الرابع 
تنقيح الواقعة القضائية المؤثرة ابتداءَ وانتهاء 


by‏ تنقيح الوقائع يتم في حالتين» هما: التنقيح الابتدائي» 
والتنقيح ¿SUN‏ ونبين ذلك فيما يلي : 
أولا : التنقيح الابتدائي : 

المراد به : تخليص الوقائع القضائية من الوقائع الطردية بإلغائها 
وإبقاء الوقائع المؤثرة في بداية الدعوى بعد استجواب الطرفين . 

والغرض منه: تهيئة الواقعة Ge‏ الابتدائي للنظر في 
إثباتها بطرق الحكم . 

وزمنه : بعد سماع الدعوى والإجابة. 

إن الخصمين عند رفع دعواهما للقاضي تكون وقائعهما 
مختلطة غالباًء مشتملة على المؤثر والطردي من الوقائع» ولا يمكن 
القاضي السير في القضية Y‏ بعد تنقيح الوقائع المدعاة بإلغاء طرديها 
وإبقاء مؤثرهاء فعلى القاضي القيام بهذا التنقيح بعد استجواب 


A\ 


الطرفين» وتمييز ما اتفقا عليه وما اختلفا فيه» تهيئة للواقعة المؤثرة 
ال دلو فيها VLIW‏ 

يقول علي حيدر en ols)‏ عام ۲۷ ه) : «والقاضي يستمع 
Si‏ دعوى المدعى. . . ويوفق هذه الدعوى على إحدى المسائل 
الشرعية» فيستوضح القيود والشروط اللازمة ia‏ 

وفي التنقيح الابتدائي ربما كان للدعوى تؤصيف» وللإجابة 

ومما تجدر الإشارة إليه أَنَّ التنقيح الابتدائي» قد يتغير عند 
التنقيح النهائي» Glad‏ أوصاف مؤثرة» وتلغى أوصاف أخرى 

فالتّؤْصيف الابتدائى أشبه بفتوى تصدر من القاضي في هذا 
المحل ؛ تهرئء الواقعة للاثبات» وللقاضى العدول عنها of‏ تعديلها 
عند Ge I‏ النهائي . 


ثانياً: التنقيح النهائي : 


المراد به: تخليص الوقائع والبينات القضائية بإبقاء مؤثرها 


)\( مزيل الملام ۳١٠١ء‏ درر الحكام لحيدر ٠۷١ /٤‏ ۲ . 
(Y)‏ درر الحكام ٠٠۲/٤‏ . 


AY 


والغرض منه : تهيئة الواقعة للتّؤْصيف النهائي» والحكم فيها. 

وزمنه: بعد ختام المرافعة بانتهاء استجواب الطرفين» وسماع 
دفوعهما وبيناتهماء والاعذار”'' إليهماء O‏ 

فالقاضي بعد فراغه من سماع المرافعة يكون لديه وقائع من 
أقوال الخصوم ودفوعهم» ومن البينات وما يتعلق بهاء ولا يمكنه 
تؤصيف الواقعة إلا بعد تهيئة وقائعها المؤثرة مهذبة مرتبة كأنّه لم 
يذكر معها ell ja‏ ولايكون ذلك Y‏ بالتنقيح. وهذا التنقيح هو 
dul‏ به للتؤصيف الموضوعي النهائي» ويأتي على التنقيح 


الابتدائي بالتعديل والإكمال. 
وسيأتي بيان لسير القاضي في تنقيح الوقائع القضائية في 
المطلب القادم . 
000 


)١(‏ الإعذار: أن يقول القاضي للخصم بعد استيفاء بينته: هل لك مدفع أَوْ مطعن 
فيها؟ كما يقول له قبل الحكم عليه: أبقيت لك حجة تقولها أَوْ بينة تحضرها؟ 
[شرح أدب القاضي لابن مازه ۷۹/۳ الأحكام الكبرى ٥۸/١‏ المغني 
0١‏ »© فتاوى ورسائل .]4714/١17‏ 

(N)‏ التعجيز: أن يجعل القاضي الخصم عاجزاً عن إحضار بينة ادّعاهاء ويقضي عليه 
يعد AA el‏ المعروة de ga] Laas‏ 288/55 تيضر pL Soll‏ 
١‏ مغني المحتاج 477/4 » مطالب أولي النهسى 1/ 01€ إعلام 
الموقعين .]١١١ /١‏ 

. ٠٠١ مزيل الملام‎ N/V البهجة‎ (N) 


AY 


المطلب الخامس 
سير القاضي في تنقيح الواقعة القضائية المؤثرة 


öl‏ على القاضي بعد تلقي الدعوى والإجابة تنقيحَ هذه الوقائع 
المختلطة» ويتم ذلك بتحديد الحكم الكلي الملاقي للواقعة المدعاة 
وتنقيحها على ضوئه بطريقة التحليل والمقابلة المارّ ذكرهاء وبذلك 
Au‏ مؤثرهاء ويلغي طرديهاء ويستدعى ماسكت as‏ الخصم من 
الوقائع المؤثرة بسؤاله عنها حتى تكتمل صورة الواقعة المؤثرة» 
ويكون ذلك في التنقيح الابتدائي الذي يتم بعد سماع الدعوى 
والإجابة حتى يتسنى للقاضي السير في القضية» وإثبات وقائعها 
المؤثرة» وتقرير هذه الوقائع» واستخلاصهاء واستنباط الأوصاف 
المؤثرة في cio‏ والحكم . 

وهكذا إذا انتهى القاضي من سماع OLS‏ وتنقيحهاء وأجرى 
ما يلزم نحوهاء وختم المرافعة» وفسّر الوقائع» وقرّر واستنبط 
الأوصاف المؤثرة في التَوْصِيف والحكم القضائي» واستحضر الحكم 
الكلي الملاقي SALW‏ يقوم بتنقيح الوقائع على ضوء AUS‏ 


Ao 


2 
oe 


ge pal Le ¿0 Ys‏ في SN A‏ ؛ لان 
الابتدائي Law ols‏ على كلام الخصمين» فهو أشبه بالفتيا 75 عدم 
لزومها. 

أا في التنقيح النهائي هنا فيراعى فيه ما يثبت من كلام 
الخصمين بطرق الحكم» وما استنبطه القاضي منها من الأوصاف 
المؤثرة» وطلبات الخصوم» مع مراعاة أصول ne I‏ التي سوف 
يأتي ذكرها UY‏ إن شاء الله . 

على القاضي وهو ينظر في تنة تنقيح الوقائع لإعمال مؤثرها وإلغاء 
ysb‏ يتدرج في ذلك» فينظر في جميع الوقائع المقدمة من 
الطرفين» ثم بعد مقابلتها بالحكم الكلي الفقهي يجري تنقيحها 
باستبعاد طرديهاء وإبقاء مؤثرها. 

ثم يجمع هذه الأوصاف المنقحة المؤثرة التي يتعلق بها الحكم 
ويرتبها حتى تصبح متآلفة متكاملة وكأنّها أوصاف جاءت مجتمعة 
فوراً واحداء مهذبة مرتبة» ea‏ 
ويؤثر فيه» وهنا تكون الواقعة مهيّكة Une fl ey‏ بتحقيق مناط الحكم 
عليهاء أي بتنزيل الحكم الكلي عليها . 

إن توك ay Lee ¿a dll lia ¿él‏ على Laza‏ 
الأوصاف المؤثرة للواقعة» وعلى تَوْصِيفها os‏ صجيحا ملاقياً 


ES انظرها في : المبحث الأول من الفصل الأول من الباب‎ )١( 


AN 


ومطابقاً للحكم الكلي الفقهي» ومتى غفل عن تنقيح الوقائع OB‏ 
aio‏ للواقعة القضائية سوف يكون عرضة للانتقاض؛ SY‏ ربما 
بنى تؤْصيفه للواقعة على الأوصاف الطردية المحتفة بالواقعة» وغفل 
عن أوصافها المؤثرة" . 

وعلى القاضي عند تنقيح الوقائع القضائية Of‏ يجتهد في إعمال 
فكره» على التقاط الأوصاف» والصور» والوقائع المؤثرة» وتمييز 
الفروق المقررة . 


OO 


)1( البهجة ١/75؛‏ مزيل الملام 1١١8‏ . 


AV 


المبحث الثالث 
إثبات الواقعة القضائية المؤثرة 


وفيه أربعة مطالب : 

المطلب الأول : المراد بإثبات الواقعة القضائية ومشروعيته . 
المطلب الثانى : شروط الواقعة القضائية المثبتة. 

المطلب الثالث : ضوابط طرق إثبات الواقعة القضائية 
المطلب الرابع : اجتهاد القاضي في قبول طرق الإثبات وردها . 


۸۹ 


المطلب الأول 
المراد بإثبات الواقعة القضائية ومشروعيته 


المراد بإثبات الواقعة القضائية : 

المراد به: تحقق الوجود الحسي للواقعة القضائية المؤثرة 
بطرق الحكم المقررة» من الإقرار» والكتابة» والشهادة» وغيرها من 
طرق الحكم . 

فهنا يقوم القاضي بالتحقق من وجود الواقعة المدعاة حسًا 
بإثباتها بطرق الحكم» وسواء ثبت الوجود الحسي مباشرة كإثبات 
واقعة البيع ممن شاهدها وحضرهاء أو إثباتها عن طريق الوقائع 
لحني لمر ئن كإثبات وجود العين في يد المدعى tale‏ ليتوصل 
بذلك على A‏ هو مالكهاء ولذلك قال العلماء في تعريف الإثبات 
iL‏ : إقامة الدليل أمام القضاء بالطرق التي حددتها الشريعة على حق 


Mi علبها انان‎ co el 


() موسوعة الفقه الإسلامي (المصرية) ٠١١/۲‏ وسائل الإثبات للزحيلي ۲۳ . 


۹۱ 


ما الوجود المعنوي للواقعة القضائية : فهو تأثيرها في الحكم. 
وقد سبق تعريف الواقعة المؤثرة"» وهو الوجود المعنوي للواقعة. 
مشروعية إثبات الواقعة القضائية 

A TS 
ما يدعيه الخصم غير ثابت بمجرد قوله» ولذا‎ df عليه » بل الأصل‎ 
جاءت الحاجة إلى إثبات الوقائع المؤثرة في الحكم بطرقه المقررة"»‎ 
بكتابة الديون والحقوق» قال‎ abs وقد أمر اريدم وجل — في‎ 
SLE أجل‎ a Js 
ففي هذه الاية الأمر بكتابة الدين» وذلك‎ «[YAY : [البقرة‎ $2 22255 
. صيانة له من الجحود» وحفظا له من الإنكار عند الخصومة‎ 

وفي قصة خصومة الحضرمي والكندي حين ادعى الحضرمي 
على الكندي EL‏ غلبه على أرض كانت لأبيه» فرد الكندي على 
الدعوى SL‏ الأرض أرضه وفي يده يزرعها I,‏ ليس للمدعي فيها 
حق» EA‏ «ألك بينه؟ قال: لاء قال: فلك o:‏ 
فلا بُدَّ للقاضي من العلم بما يقع › ثم يحكم las‏ یجب By‏ 
العلم Las‏ يقع هو البينة المثبتة للواقعة. 
)1( انظر: الفقرة (أولاً) من المبحث الثاني من الفصل الأول من الباب الثاني . 
)۲( فتح الباري ۰۲٤۷ /٩‏ شرح مسلم للنووي ۳/۱۲ . 


. وهو برقم ۲۲۳/۱۳۹ من حديث وائل بن حجر‎ ۰۱۲٤ ۱۲۳/۱ رواه مسلم‎ (N) 
. ٠٠١/١ إعلام الموقعين‎ (£) 


ar 


فعلى القاضي الاجتهاد» والتثبت من الوقائع» وتتبع طرق 
ثبوتها من البينات الشرعية الدالة عليهاء VSB‏ يتم الحكم بالحق إل 
حكم الحاكم فاجتهد ثم أصاب فله coll‏ وإذا حكم فاجتهد ثم 
أخطأ فله ¿er‏ 
والتحقق من وجودها أو انتفائها. 

قال الشوكاني (ت: ١٠٠٠ه):‏ «. . . لأنَّ الاجتهاد هذا بلاغ 
الجهد في تتبع وجوه الحكم» والنظر في مشتبهات الأدلة» والموازنة 
بين الحجج التي لها مدخل في تلك Passed!‏ 


Ly Ly Cy 


(۱) سبق تخريجه. 


. 757 /4 السيل الجرار‎ OY) 


ay 


“r 


المطلب الثاني 
شروط الواقعة القضائية المثبتة 


: بالواقعة القضائية المثبتة‎ of poll 


هي الواقعة القضائية المؤثرة التي يسوغ إثباتها أصلية أَوْ 


(ye. 
ors 


فهي الواقعة محل AY‏ الواقعة التي يراد إثباتها . 

والفرق بينها وبين الواقعة المؤثرة: أَنَّ الواقعة المثبتة أخص من 
الواقعة المؤثرة» فكل واقعة صالحة للإثبات هي واقعة مؤثرة» وليس 
كل واقعة مؤثرة تصلح للإثبات؛ ذلك Of‏ من الوقائع ما لا تحتاج 
للإثبات؛ لإقرار الخصم بهاء أو لكونها متواترة» Sf‏ يتعذر إثباتهاء 
ES‏ الإنسان الباطنة» ونحو ذلك مما سوف يأتي بيانه وتوضيحه في 
by‏ الواقعة ital‏ 


.5١ وسائل الإثبات‎ )١( 


40 


ويشترط للواقعة المثبتة شروط Ama‏ هى : 
N‏ تكون مؤثرة في الح EN‏ 
Y‏ تكون معترفا Be‏ الجملة. 


. تكون من الأمور الباطنة التي يتعذر الاطلاع عليها‎ Vt 

iu أن تكون موجبة لا‎ o 

وتفصيل هذه الشروط فيما يلي : 

١‏ أَنْ تكون الواقعة مؤثرة في الحكم القضائي» سواء كان 
تأثيرها clas ol CLT‏ فلا Ai‏ للقاضي إثبات واقعة طردية غير 
مؤثرة في الدعوى؛ لما فيه من إضاعة لجهد القاضي» وإتعاب 
للخصومء وإطالة أمد النزاعء". 

NN‏ الواقعة معترفاً بها في الجملة» فإذا اعترف 
الخصم بها أغنى ذلك عن طلب PLL]‏ لكن إذا كان في الشهادة 
زيادة فائدة على الإقرار سّمعت”" . 

مثال ذلك : ST‏ يكون على الميت ديون لعدة من الغرماء بعضها 
عليه بينة» SV,‏ لا بينة عليه» وماله لا يفي بديونه» والورثة كلهم 
)١(‏ انظر الواقعة القضائية المؤثرة وأقسامها وشروطها في: المبحث الثاني من 

الفصل الأول» والمبحث الأول من الفصل الثاني من الباب الثاني . 
(N‏ المغني ۲۷٠/١‏ درر الحكام لحيدر ٥۷١ /٤‏ . 
(۳) انظر تفصيل حالات سماع البينة مع الإقرار في: وسائل الإثبات للزحيلي ۲٠٤‏ . 


a 


بالخون» ومقرون بالديون» فمن له بينة على دينه cr‏ وفائدة 
ذلك: تقديمه على سائر الغرماء ممن لم يثبت إلا بإقرار PEN‏ 

_r‏ ألا تكون الواقعة متواترة وما في حكمهاء فإذا تواترت 
الواقعة بحيث يشترك القاضي في العلم بها مع غيره من عموم الناس 
من بر وفاجر ومسلم وغيره Ligh‏ يستند القاضي عليهاء ولا يطلب 
إثباته" . 

وذلك كالعلم بوجود مكةء والمدينة النبويةء والرياض» 
والقاهرة» ودمشق» ونحوهن من حواضر وعواصم العالم الإسلامي 
وغيره . 

وكالأمور العادية من تعاقب الليل والنهارء ST‏ الأمور العقليةء 
ككون المائة مع المائة تساوي مائتين» فكل ذلك يستند القاضي فيه 
إلى علمه» ولا يطلب إثباته . 


أفراد معينين» فهذا ليس من A‏ وعليه العمل» فلا 
زال القضاة يطلبون الاثبات على وفاة شخص » وحصر 9 )645 ولو 


)١(‏ المغني ٠٤۳/١‏ الإنصاف Neo NY‏ شرح المنتهى [Y‏ لالاه. الكشاف 
\/ . 

(۲) شرح تنقيح VE‏ ۳٠ء‏ شرح عماد الرضا 2757/١‏ الطرق الحكمية 
A‏ 

VEV/V شرح عماد الرضا‎ M 


۹۷ 


ú 


كان ذلك مشتهراً عند القاضي؛ SY‏ الشهرة الخاصة ليست كالتواتر 
pla‏ 


VT‏ تكون الواقعة من الأمور الباطنة التي يتعذر الاطلاع 
عليها إذا كان الإثبات بالشهادةء وذلك كنية الإنسان الباطنة» GB‏ إذا 
كان محل الإثبات مما يتعذر الاطلاع عليه كالنية فلا وجه لسماع 
الشهادة cate‏ ولذلك ذكر الفقهاء في غير موضع OF‏ القول قول 
المدعي فيما نواه فقالوا فيمن قضى بعض دينه» أو أسقط عن مدينه 
يدقن الذين a OISy cado gill‏ وهن أن كفا año‏ 
بدون ذلك وقع قضاء البعض ST‏ إسقاطه عما نواه قاض ومسقط ؛ ۽ bY‏ 
ll af au‏ فلو cca lade Lee ols‏ أو ها بد«الكفيل» وهو 
بقذرء انفكا الزهقة eis‏ الكفيل eins e‏ قول eee‏ 
(المسلّم) فيما نواه ولا محل للبينة هنا؛ ÓN‏ نيته Y‏ تعلم Y‏ من 
قبله . 


RN 


كما ذكروا: OF‏ الكناية في الطلاق يرجع فيها إلى نية المطلّق؛ 
Ey‏ لا تعلم Y]‏ من جهته» Sas Vy‏ الشهاذة UN ee‏ سرف 
Y‏ يطلع عليها أحد غير المطلق . 

وهكذا لو قال المدين لرب الدين: أحلتك e ge‏ بالمال 
الذي JS‏ فلان؛ وادعى أحدهما a TT‏ بها الوكالة» II Sl,‏ 
يكون أريد بها الوكالة» فقول مدعي الوكالة؛ I‏ يدعي بقاء الحق 


4A 


على ما کان» وينكر انتقاله؛ فالأصل caxo‏ قال الفقهاء: ولا موضع 
للبينة (الشهادة) هنا؛ LEY‏ لم يختلفا في لفظ يسمعء ولا فعل 
Gaye Gail ee‏ سنا AO‏ 
esha A‏ لوا A AAA‏ ع ت 
أخذنا Wa‏ وهكذا لو قامت قرينة على مانواه أخذنا بذلك» 
كما في بيع الهازل. وتلجئة العقودء BE‏ تثبت PL‏ 
لكن هنا يتوجه الإثبات على الأمر الظاهر الذي I‏ على باطن 
الأمر. 

4 - أَنْ تكون الواقعة موجبة لا منفية إذا كان الإثبات 
بالشهادة. ES]‏ يستثنى. 

والواقعة الموجبة هى المقتضية للإثبات إيجاباًء ككون فلان 
مدين لفلان بكذاء أو ST‏ هذا العقار ملك لفلان. 

والواقعة المنفية هى ما اقتضت نفياً Liles‏ ككون فلان غير 

فالواقعة الموجبة هي التي تصلح OL‏ تكون محلا للإثبات . 


a 


dl‏ الواقعة المنفية فالأصل فيها: Sf‏ إثبات النفى بالشهادة 


‚road ırrv/Y | 3 ») هج‎ : b) ٦۷/۷ os | ١58/١ نشور‎ IV 
د رج‎ E 
‚vı/o الروض المربع‎ ‚ra /o ıYvY ‚ra /r الكشاف‎ 


‚No. fr انظر في الاعتداد بالقرينة في بيع الهازل وتلجئة العقود: الكشاف‎ (y) 


44 


لايَصِحٌ إذا لم يكن منضبطاء ولا محدداًء ولا محصوراًء بل كان 


OEY La 
A النفى‎ LLY وهناك ضوابط‎ 
. التالى‎ 


تتمة : ضوابط إثبات النفى بالشهادة : 
131 كان النفى bs nas suis lau‏ 
بالشهادة» ويظهر ذلك في صور ترجع إلى ضابطين» وبيانهماء وأمثلة 
95 )1( ; 
لما يدخل تحتهما من y yo‏ فيما يلي : 
salz)‏ ولذلك صور منها: 
re Nr‘‏ 
وذلك dts‏ يشهد الشاهد OL‏ زيداً لم يقتل عَمْراً بالأمس؛ BY‏ 
)\( معين الحكم للطرابلسي NE‏ الفوائد الزينية AY‏ مجلة الأحكام العدلية م 
46 وشرحها لحيدر 745/4 مسعفة الحكام /١‏ /الاا» المدخل للزرقاء 
7 ؛» VAT‏ تبصرة الحكام ve‏ الذخيرة 7١/١١‏ أدب القضاء 
EFV‏ 6 الكشاف /١ ٠٤۲۱/۳‏ ١۱۲٤ء‏ شرح المنتهسى ٠٠٤١/١‏ الإنصاف 
5 الفروع ٠٠١٦/٦‏ مطالب أولي النهى VET‏ مجموع الفتاوى 
١ءء‏ شرح الكوكب المنير oe /٤‏ ظفر اللاضي ١۳٤٠ء‏ 157 وسائل 


الإثبات VA‏ السيل الجرار 45/4 . 
(۲) المراجع السابقة. 


کان ane‏ فی الت لم cad is‏ أو o di ¿us‏ فلانا فی يوم 
كذا ولم يقذف فلاناً. 

؟  OF‏ يضاف النفي إلى مكان معين محصور . 

وذلك its‏ يشهد الشاهد لا يوجد في هذه القطعة من 
الأرض بناء . 


۴ ان شاف :القن ¿e‏ 


وذلك JS‏ يشهد الشاهد Sb‏ فلاناً أقر pr Ves‏ على فلان شيئاً. 
الضابط الثاني : أَنْ يكون المنفي مما يغلب على الظن حصوله 
بحكم العادة» أَوْ معرفة باطن الأمرء ولذلك صور منها: 

N‏ _ الشهادة علق dl por‏ وارك cope al‏ فإنه 
بحكم العادة يعرف ذلك جاره ومن له معرفة بباطن أمره. 

Y‏ — الشهادة على الإعسار بقوله: لا مال له زائداً عن حاجته 
من نقود» ولا عقارء ولا متاع؛ OG‏ هذا مما يعرفه من له معرفة بباطن 
أمر المعسر» والبينة فيه تثبت ما يظهر ويشاهد من حاله. 

Sb aw لم يترك لزوجته‎ aA الشهادة على الغائب‎ — Y 
بحكم العادة يعرف ذلك جاره ومن له معرفة بباطن أمره.‎ 

4 الشهادة لزيد من الناس SL‏ الشيء الفلاني KE‏ قد Kis‏ 
بالإحیاء» ولم يخرجه عن ملكه بما يفوته عليه من بیع › أو وقف» أ 


3 


هبة . 


09d 


المطلب الثالك 
ضوابط طرق إثبات الواقعة القضائية 


ونتناول فيه : المراد بطرق إثبات الوقائع » ثم ضوابطها. 
المراد بطرق إثبات الواقعة القضائية : 

طرق إثبات الواقعة القضائية : البينة الشرعية» وهي كل ما أبان 
الحق وأظهره عند المنازعة لدى القاضى» بأي دليل كان مما شهد 

فطرق الاثبات غير محصورة» بل كل ما أبان الحق وأظهره مما 
شهد الشرع لأصله OB‏ القاضي يأخذ به لإثبات الوقائع» سواء كان 
ذلك إقراراء al‏ كتابة» el‏ شهادة» pl‏ يميناء el‏ نكولاء أمْ قرينة» pl‏ 
غيرها من طرق الحكم والإثبات التي تبين الحق وتظهره» سواء مما 
تقر بالكتاب والسنة» pl‏ استنبط العلماء مشروعيته منهماء ir pl‏ من 
طرق ووسائل الإثبات والحكم مما شهد الشرع لأصلهء كتحليل 
الدم» وبعض وسائل كشف الجريمة التى استجدت وغيرهاء I‏ 


yy 


OY ous 
: ضوابط طرق الإثبات‎ 

تعر اكد ca SE‏ 
مراعاتهاء وهي : 


\ تتقدم البينة دعوى إن كانت في الحقوق الخاصة : 

فلا تسمع البينة ولا يعمل بها Y‏ إذا وقعت بعد دعوى 
صحيحة» مستوفية لشروط صحتها؛ OY‏ القاضي إذا سمع 
الدعوى وجوابها فَهمَ الواقعة واستطاع تحديد الأوصاف المؤثرة التي 
يتوجه عليها OLY‏ وهذا جار في MS‏ كما يجري في 
SEEN)‏ 


لكن دعوى الحسبة يجوز سماع الشهادة فيها من غير تقدم 


)١(‏ معين الحكام للطرابلسي MA‏ تبصرة الحكام ۲٤١/١‏ مجموع الفتاوى 
٠‏ إعلام الموقعين ۹٠ /١‏ الطرق الحكمية ١٠ء‏ بدائع الفوائد 
١١8/7‏ . الدراري المضية للشوكاني ؟/ ET‏ ظفر اللاضي VA‏ 

(N‏ بدائع الصنائع WI‏ الفوائد الزينية AV‏ تبصرة الحكام NAVIN‏ شرح 
الزرقاني AV‏ أدب القضاء PAY‏ أدب القاضي للماوردي ۲/ YE‏ 
٤‏ قواعد الحصني ٠٠٦/٤‏ المغني /١١‏ £08 الإنصاف ۲٤٦/۱١‏ . 

(۳) الفروق ۸٠ /٤‏ عقد الجواهر ۲١٠/۳‏ التنقيح المشبع ٠١١‏ الإنصاف 
۱ءء شرح المنتهى ۳/ AAN‏ 


١. 


دعوى» بل شهادة الشاهد بها OG yes LG‏ ولذا تسمع بينة بطلاق 
على الزوج ولو ra‏ 

۲_ )5 يكون سماعها عند ذي ولاية مختص : 

فلا تسمع البينة» ولا يعمل بها إلا إذا وقعت في مجلس القضاء 
عند مختص من قاض ومحكّم؛ OY‏ الغرض من سماعها إعمالهاء 
ولا يكون ذلك Y‏ من JB‏ المختص» وذلك جار في الشهادة كما 
يجري في الأيمان”" . 

۳ - أن يكون سماعها بحضور طرفي النزاع : 

فلا تسمع البينة» ولا يعمل بها إذا سمعت في غيبة أحد 
الخصمين» بل EY‏ من حضورهما مدعياً ومدعى عليه ؛ ذل شور 
الخصمين عند أدائها مما يشعرهما بالاطمئنان على حسن أدائهاء 
وهذا جار في الشهادة» PLN,‏ 


)\( مغني ذوي الأفهام CTT‏ الكشاف 1 / PTY‏ الدرر السنية 605/85 . 

YY /V الکشاف‎ )۲( 

255/١ تبصرة الحكام‎ ٠۳٠۹/١ فرة عيون الأخيار‎ ۲۷۷/١ بدائع الصنائع‎ (mM) 
أدب القاضي لابن القاص‎ ٠٠٦/١۷ الحاوي‎ ٠١١/۳ عقد الجواهر‎ TTV 
»؛ الكشاف‎ ۲ EA نهاية المحتاج 14/8ه”, المغني‎ rro/\ 
. 491 /۳ شرح المنتهى‎ ۱۲/١ الإنصاف‎ rv a 

)£( المبسوط AV ۹٤/١١‏ حلية العلماء ۸/ ۹١٤۱ء‏ تحفة المحتاج ¿YA [A‏ 
الانصاف ۰۳۰۱/۱۱ ۳۳۳ ۱٤۷/۱۰‏ الکشاف woo‏ 

)0( معين الحكام للطرابلسي ۲ شرح الزرقاني ۲۱۹/۷ الإنصاف MV /٠١‏ = 


٠١. 


وإذا كانت الدعوى على غائب ونحوه» I‏ المدعى عليه 
بجلسة سماع البينة ولم يحضر سّمعَت الشهادة من غير حضور 
المتخلف» ومتى حضر تَليّت عليه الشهادة" وهكذا إذا أذن 
المشهود عليه بسماعها في غيبته جاز ¡uñas y‏ 
وإذا كان إثبات الشهادة عن طريق الاستخلاف» وطلب 
المشهود له أَوْ عليه حضور جلسة سماع الشهادة فله «PANS‏ وهكذا 
ال 
؛  IT‏ يكذب البينة العقل of‏ الحس of‏ ظاهر الحال: 
فإذا كذب البينة ja‏ أَوْ الحس» I‏ ظاهر الحال فلا يعمل 
els‏ بل تهمل وتهدر» وهذا يجري في الشهادة. كما يجري في 
الأيمانء والإقرارء يقول عبد العزيز بن عبد السلام (ت: (atts‏ 
«والقاعدة في الأخبار من الدعاوى» والشهادات» والأقاريرء 
وغيرها: أن ENTF aisle‏ جر رة adios‏ العادة فهر Es casa.‏ 
ما أبعدته العادة من غير إحالة e‏ في البعد والقرب قد يختلف 
فيهاء فما كان أبعد وقوعاً فهو أولى بالرد» وماكان أقرب وقوعاً فهو 
أولى بالقبول» وبينهما ES‏ متفاوتة»”" . 
= الروض المربع NAAN‏ 
)١(‏ تبصرة الحكام ٠.٠۷/١‏ الروض المربع ٥١٦/۷‏ . 


. ۱۳/۱۳ فتاوى ورسائل‎ (Y) 
. ٠٠١ /۲ قواعد الأحكام‎ (Y) 


ومثال ما كذبه الحس: só:‏ تشهد بينة بِأَنَّ محمدا $3 hig}‏ 
وزيد هذا حي . 

ومثال ما كذبه العقل : SL St ages öl‏ زيدا فل عفرا قبل 
عشرين Equ As‏ زيد دونها. 

A‏ الال ن تشهد بيئة بشيء 5 os‏ العادة. 
مل أن بشهد الشهوة بان فقيراً O‏ نيم BNI‏ 
ويبعد عادة أَنْ يصيب tall‏ هذا المالَ في ¿Malo‏ 

: تحرر البينة محل الإثبات‎ SF 

فإذالم تحرر البينة المثبتة محل Y‏ قدره. 
وحدوده» وأوصافه المؤثرة في الحكم الرافعة للجهالة عن المثبت فلا 
تقبل» ويجري ذلك في الشهادة» فيحرر الشاهد شهادته» كما يحرر 
المدعي col peo‏ وإذا كان المشهود عليه نحو Lic‏ وتعذر عليه 
تحديده حين أداء الشهادة لدى القاضي 8 الشاهد مع Jal‏ الخبرة 
على الشيء المشهود عليه» o‏ بحضرتهم» ونقلوا ذلك للقاضي . 

وإذا شهد الشاهد بنكاح 55 شروطه» أو شه هة لإقامة 
الحد of‏ الشروط الموجبة له وإذا سكت الشاهد عن بيان شيء من 


ذلك de‏ القاضي عنه حتى تكون الشهادة محررة معلومة المشهود 
AD‏ 


)1( قواعد الأحكام ۲/ YO‏ ذوي الأفهام ۲۳۸ وسائل الإثبات LOA COV‏ 
(N)‏ أدب القاضي للخصاف وشرحه للجصاص ¿AY‏ أدب القاضى للخصاف = 


1۰%۷ 


وكما يجري ذلك في الشهادة فإِلّه يجري في الإقرار» فيبين فيه 
“ols a!‏ له » cd 4! y‏ فلو قال واحد من جماعة: فى ذمة 
ES‏ في ذمتي مائة آلف 
ريال» وسكت» ولم يبين المستحق لم يصح . 

والإقرار بدين ونحوه ON gern as‏ ويطلب بيانه وتفسيره من 
A rece whos a!‏ 

وهكذا إذا كان الإقرار في تصرف لا aa‏ مع الجهالة EI‏ 
من بيانه» مثل البيع والإجارة» GT‏ إذا صح مجهولاً. مثل عرض 
الخلع» والوصية ¿a‏ مع الجهالة"'" . 

كما يجري في الأيمان: OL‏ تشتمل صيغة اليمين على بيان 
Malet does‏ 

5 أن تكون البينة مشروعة في أصلها : 

وشرحه لابن مازه ۲٠١ 7٠١ ۰۱۸٤/۲‏ البناية 2790/8 «ar‏ درر 
الحكام لحيدر CYP /E‏ القوانين الفقهية 25617 تنبيه الحكام TW‏ مغنى 
المحتاج /١‏ ١٤ء‏ نهاية المحتاج ۸/ VW‏ المغني 18/17 215 
الكشاف 758/5 ٤١١ CEA‏ الروض المربع ۷/ ٠٥۸۷‏ فتاوى ورسائل 
5/1 . 


Yo. ¿YES or وسائل الإثبات‎ ¿Yoo الاختيارات‎ ٤۸١ /5 الكشاف‎ )١( 
. ۳٤۹ ۳٤١ وسائل الإثبات‎ (N 


۰۸ 


كالسحر» والكهانة» والشعوذة» والأعراف والعادات الجاهلية 

كما لا تكون فيما لا يشرع cone‏ كالأحلام» والرؤى؛ OY‏ 
رؤيا المنام لا تثبت بها الأحكام”'' . 

۷ أَنْ تكون البينة منتجة : 

فإذا كانت البينة غير منتجة (مؤثرة)» ولا فائدة تترتب عليها 
Lo‏ لا تقبل» ولا يعمل بها. 

ومن ذلك : من شهد Ob‏ عَمْرا قد اشترى متاعا من زيد لم تقبل 
هذه الشهادة على ملكية زيد للمبيع إلا إذا شهدت بأنَّ زيداً كان يملك 

زفق 
الا 

ومن شهد على إقرار مدعى عليه بموجب de‏ خارج مجلس 
القضاء لم تقبل هذه الشهادة فيما يوجب SY Col‏ المقرّ لو OS‏ 
فهو رجوع عن الإقرارء والرجوع عن الإقرار فيما يوجب all‏ 
مقبول» وهذا فى الجملة”" . 

: ألآ يكون فيها تهمة للقاضي‎ —A 

فإذا كان في البينة e‏ فلا تقبل؛ صيانة للقاضى» 
وحفظا لحقوق المترافعين. 
)1( الكشاف ۲۰۳/۲ فتاوى ورسائل ۱۲/ ۲۸۰. وسائل الإثبات 88 . 
(۲) شرح المنتهى ۳/ .٠٤١‏ الکشاف ٤١١/١‏ . 
(۳) شرح المنتهى ۳٤۸/۳‏ الروض المربع ۷/ ١۲ء‏ وسائل الإثبات LOY‏ 


۰۹ 


OLS alsa, 


ومثل : شهادة ابن القاضى e‏ ومن لا تقبل شهادة القاضي ca)‏ 
فهذه الشهادة لا تقبل؛ OY‏ قبول القاضي لشهادتهم تزكية لهم» وليس 
Wen‏ 
تزكيتهم © . 
تكون البينة موافقة للدعوى فى المعنى إذا كانت فى 
الحق الخاص : 
ف a‏ الت Bier oye‏ 
كانت في شيء» وجاء GUY‏ على شىء آخر انخرمت الموافقة 
ology‏ فلا يقضى للمدعي Ley‏ ادعاه؛ EY‏ لم تقم بيئة cade‏ ولا 
يقضى له بالبينة المخالفة لدعواه؛ SY‏ لم eh‏ ما قامت عليه البينة» 
لكن لو عَدَّل المدعى طلبه موافقاً لما قامت عليه البينة قضى له la‏ 
قامت عليه البينة إذا ساغ تعديل الطلب» Vy‏ رفع به دعوى جديدة 
Nu 0‏ 
A 2 se‏ 


وهذا جار في الإقرار» والشهادة» واليمين. 


. ٠٦۳ وسائل الإثبات‎ ٠٠٤١/۷ الروض المربع‎ 2.516١ الطرق الحكمية‎ )١( 

)1( الإنصاف AV /VY‏ حاشية العنقري على الروض ٤١۷/۳‏ . 

)1( بدائع الصنائع 7/5 » أدب القاضي للماوردي ۳٤٤/١‏ مغني المحتاج 
٤‏ شرح المنتهى ۳/ ۰٤۹۳‏ الکشاف ۳۳۹/٦‏ وسائل الإثبات ١ه‏ . 


11۰ 


ولذلك Ob‏ من اذعي عليه بشيء فأقر بغيره لزمه المقرّ به إذا 
صدقه al‏ له وادعى بذلك وساغ تعديل الطلب» والدعوى الأساس 
بحالها لا يقضى فيها بإقرارلم يطابق الدعوى . 

ومن شهد شهوده بشهادة مخالفة للدعوى» كما لو ادعى دنانير 
فشهد شهوده بدراهم ST‏ العكس لم تقبل”'' . 

ويكفي في مطابقة الشهادة للدغوى أن يكون المشهود به أقل 
من المدعي بهء فلو ادعى بمائة ألف ريال وشهد الشهود بخمسين 
آلف ريال CLE‏ وحكم بها في المقدار المشهود به. 

ولا يضر اختلاف الشاهدين فى مقدار المشهود )64 بل يكمل 
البينة على الأقل» ويحلف على الباقي مع شاهد الأكثر" . 

ولو شهد الشهود بحق زائد عن الدعوى لا شبهة في ثبوته فلا 
يكون ذلك thine‏ للشهادة» بل للمدعى المطالبة بالزيادة إذا Jás‏ 
الطلب في دعواه وساغ ذلك» فلو أقر الموقوف عليه أله لا يستحق 
في هذا الوقف Y]‏ مقداراً معلوماًء ثم ظهر بشرط الواقف لله يستحق 
أكثر كم له بما ثبت» ولا يمنع ذلك إقراره المتقده”” . 

وهكذا صفة اليمين» يجتهد القاضى فى إعداد صيغتها بحسب 
N‏ شرح المنتهى ۰٤۹٤ ۰٤۹۳/۳‏ الکشاف ‚Yan‏ 


. 5١86/5 شرح المنتهى ۳/ “57 5» الكشاف‎ N 
. ١68 الاختيارات‎ Vee ظفر اللاضي‎ IKE /5 السيل الجرار‎ (1) 


١١١ 


موافقتها للدعوى والجواب والدفوع ومايراه القاضي مظهرا 
y‏ .0 
Ü‏ حقوق الله فلا يشترط موافقة الدعوى للبينة؛ VEY‏ يشترط 
لها سبق الدعوى» بل يقضي بما وافق البينة ولو خالف الدعوى؛ SY‏ 
شهادة الشاهد بحق لله 505 دعوى به وشهادة”" . 
_\s‏ أن تعتمد البينة في تحملها على طريق شرعي : 
البينة مظهرة للحق» فلا بُدَّ عند تحملها أن تعتمد على طريق 
فالشاهد لا يشهد Y)‏ بما يعلمه؛ إما برؤية» أَوْ سماع من 
مشهود عليه أَوْ بشمّ» أَوْ ذوق» أَوْ لمس فيما طريقه ذلك أَوْ 
باستفاضة LS‏ يتعذر علمه بدونهاء ST‏ بغلبة Gb‏ فيما يتعذر فيه 
الجزم» fee‏ : شهادة أهل الخبرة بقيم المتلفات ونحوها" . 
يعتمد على غالب ab‏ فيما يحلف عليه من صدق coals‏ 1 
خط أبيه بحقء HF‏ قرائن قوية يطمئن إليها كما في القسامة© . 
)1( وسائل الإثبات YE MEV‏ 
(۲) الكشاف FTV /T‏ شرح المنتهى 7/ ٤۸١‏ . 
)1( المغني ¿Yo CVA/VY‏ تبصرة الحكام eE TAS‏ أدب القضاء 801« وسائل 
الإثبات ٠٤‏ . 
(5) الطرق الحكمية CVE‏ الكشاف 5/ 478 » وسائل الإثبات TEV‏ 


11۲ 


: أحكامها المقررة‎ AE 

فلا يعمل بالبينة إلا إذا استوفت أحكامها وشروطها المقررة في 
كل طريق ما يخصه من شروط وأحكام» فتستوفي الشهادة ما يلزم لها 
من نصاب وغيره» والكتابة تكون مأمونة من التزوير» وغير ذلك من 
الشروط» وهكذا في كل طريق من طرق الأحكام . 


OOO 


11۳ 


المطلب الرابع 
اجتهاد القاضى فى قبول طرق الاثبات وردها 


إن البينة (طريق الإثبات) إذا قامت لدى القاضي سواء كان ذلك 
إقراراًء أمْ شهادة» Al‏ تقريرَ خبيرء أَمْ قرينة» al‏ غيرهاء فالأصل 
وجوب إعمالها إذا استوفت ما يجب لهاء فالحاكم أسير الحجج 
Ee al‏ غير أَنَّ القاضي قد يلحظ وجهاً موجباً لرد البينةء أَوْ قد 
تتعارض البينات لديه بين إقرار وقرينة» أَوْ شهادة وقرينة» ونحو ذلك 
من البينات» فهنا على القاضي الأخذ بما كان أقوى دلالة من البينات 
ولو كان ذلك بتقديم قرينة قوية على إقرار» أو برد قرار خبير» ونحو 
ذلك» لكن لا GE‏ ذلك جميعه من تسبيب صحيح يبين فيه قوة ما 
bend! Sloe! Spl Lele cae Juels gays cu del‏ وردهاء 
ودفع التعارض بينها عند Digg Poy sgh‏ لذلك ما يلي : 
(N)‏ قواعد الأحكام ٠٠١ »4١/7‏ البحر المحيط 2717/5 الإحكام للقرافي AU‏ 

4 النظرية العامة لإثبات موجبات الحدود VEN/N‏ 


)69 ستأتي الإشارة إلى طرق دفع التعارض بين البينات وذلك في: المطلب الثاني 
من المبحث السابع من الفصل الثالث من الباب الثاني . 


\\o 


FMB ین‎ inlA ل‎ :  ىلاعت‎  هلوق‎ - ١ 
[البقرة:‎ 4 TLE & 7 oh IG IES e OK لم‎ 
وتقدير‎ lly dela ؛ فقد جعل الله الرضا بالشهادة‎ YAY 
للقواعد‎ Lib الرضا بها يرجع لاجتهاد القاضي قبولاً ورداً؛‎ 
#مِمّن‎ ETS المقررة شرعاء يقول ابن العربي (ت:‎ 
دليل على تفويض القبول في الشهادة إلى‎ 4 IGM 5 SEF 
الحاكم؛ لأنَّ الرضا معنى يكون في النفس بما يظهر إليها من‎ 
الأمارات عليهء ويقوم من الدلائل المبينة له» ولا يكون غير هذاء‎ 
بالاجتهادء واجتهاده أولى من‎ VW نا لو جعلناه لغيره لما وصل إليه‎ 
اجتهاد غيره. . . قال علماؤنا  يعني علماء المالكية  : هذا دليل‎ 
على جواز الاجتهاد والاستدلال بالأمارات والعلامات على ما خفي‎ 
ASS من المعاني‎ 


15 Gob Soe اا الین ءامنا إن‎ :  ىلاعت‎  هلوق‎ Ly 


pa e 


2 ا ae A oe‏ 7 
TS‏ تيو فوما Doll] use‏ 
فدَلّت الاية على أن خبر الفاسق لا يرد مطلقاء ولا يقبل مطلقاء بل 
ca 2‏ فإن ظهر صدقه أخذ ca‏ وإن ظهر GAS‏ وجب 60d)‏ ولا 

يتوصل إلى ذلك إلا بالاجتهاد والنظر في البينة من القاضي . 
يقول ابن All‏ (ت: ١ه/اه):‏ «والله سبحانه لم يأمر برد خبر 


)1( أحكام القران 75/7”. 


JA 


الفاسق» فلا يجوز رده مطلقاء بل يتثبت فيه حتى يتبين : هل هو 
z‏ »3 
صادق Y‏ كاذب؟ فإن كان Gols‏ قبل قوله وعمل به» وفسقه عليه» 


قبول الشهادة وردها على غلبة ظن الصدق canto y‏ وهذا لايكون إلا 
بعد اجتهاد القاضي في ذلك . 

۳ عن أبي هريرة ‏ رضي الله عنه قال: قال رسول الله HE‏ 
«بينما امرأتان معهما ابناهما جاء الذئب» فذهب بابن إحداهماء 
فقالت هذه لصاحبتها : Ll‏ ذهب بابنك أنت» وقالت الأخرى: إِنَّما 
ذهب بابنك» فتحاكمتا إلى داود» فقضى به للكبرى. فخرجتا على 
سليمان بن داود ‏ عليهما السلام ‏ فأخبرتاه» فقال: ائتوني بالسكين 
أشقه بينكماء فقالت الصغرى لا تفعل ‏ يرحمك الله هو ابنها 
فقضى به us Aal‏ 

فقد pl‏ سليمان هنا القرينة الحالية وهي شفقة الصغرى على 
الابن » قدمها على اعترافها بالابن للكبرى» وقضى به «sal‏ 
قال ابن القَيّم : «فأي شيء أحسن من اعتبار هذه القرينة الظاهرةء 
rn GSI 58 Jarl‏ قصدت الاسترواح إلى التأسي 
بمساواة الصغرى في فقد ولدهاء وبشفقة الصغرى عليه وامتناعها من 


)1( الطرق الحكمية ٠٠١‏ . 
a (N‏ 3 عل ه واللة L‏ لمسلم» فقدرواه البخاري (الفتح ¿(oo /\Y‏ وهو 
برقم ۰٦۷٦۹۹٩‏ ومسلم (/ 155)» وهو برقم ۱۷۲۰ . 


11۷ 


الرضا بذلك» على أَنّها هي أمه» وأَنَّ الحامل لها على الامتناع هو ما 
قام بقلبها من الرحمة والشفقة التي وضعها الله في قلب الأم» وقويت 
هذه القرينة عنده حتى قدمها على إقرارهاء فإنَّه حكم به لها مع 
قولها: هو ابنهاء وهذا هو الحقء OB‏ الإقرار إذا كان لعلة اطلع عليها 
الحاكم لم يلتفت Meas]‏ 


وقد ترجم الإمام النسائي (ت: THY‏ في السئن الكبرى 
على هذا الحديث بقوله: «الحكم بخلاف ما يعترف به المحكوم له 
إذا تبين للحاكم أَنَّ الحق غير ما اعترف به" . 

قال ابن I‏ معلقاً على هذه الترجمة: «فهكذا يكون الفهم 
عن الله زس كما قال: «وهذا هو العلم استنباطا OO y‏ 

فالقاضي يسعى جهده لإيصال الحقوق لأصحابهاء ولا يحول 
بينه وبين ذلك شهادة Sf‏ إقرار إذا ظهر فيها الريبةء يقول ابن EN‏ 
oly?‏ يل حذاق الحكام والولاة Gyr pony‏ الحقوق cull‏ 
والأمارات» فإذا ظهرت لم يقدمواعليها شهادة تخالفها Y y‏ 


OU” a 


VVY/E الطرق الحكمية 6160 وفي المعنى نفسه : إعلام الموقعين‎ )١( 
.tvy N 
. 1 الطرق الحكمية‎ (N) 


YVAN JE إعلام الموقعين‎ (£) 
Ario الطرق‎ (0) 


لكن ذلك LE]‏ يكون بأدلة توجبه وتبينه يذكرها القاضي في 
أسباب حكمه حتى يكون ذلك مقنعاً ia‏ الحكم Mole‏ على قبوله» 
يقول ابن عاشور (ت: 9١ه):‏ «فليس الإسراع بالفصل بين 
الخصمين وحده محموداً إذا لم يكن الفصل قاطعا لعود المنازعة» 
ومقنعاً في ظهور كونه صواباً ae‏ 

Be‏ ذلك: أن القاضي لا يجوز له الاعتماد على غلبة الظن 
النفسي الذي لا يعتمد على دليل قضائي» بل HY‏ من اعتماد القاضي 
في قبول البينات وردها على دليل قضائي يحدث غلبة ظن للقاضي في 
ترجيح أحد الجانبين على e‏ يقول ابن دقيق العيد 
(ت: ۲٠۷ه):‏ «لا يجوز الحكم إلا بالقانون الشرعي الذي رتب 
عليه وإن غلب على الظن صدق NU gr‏ 


OOO 


)1( مقاصد الشريعة ۲٠۲‏ . 
(NY‏ أحكام الأحكام 4/ AVE‏ 


114 


¿sul‏ الرابع 
استنباط الواقعة القضائية المؤثرة 


وفيه ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول : تعريف استنباط الواقعة القضائية المؤثرة. 
المطلب الثاني : مشروعية استنباط الواقعة القضائية المؤثرة. 
المطلب الثالث: شروط استنباط الواقعة القضائية المؤثرة. 


المطلب الأول 
تعريف استنباط الواقعة القضائية المؤثرة 


تعريف الاستنباط لغة واصطلاحاً : 

الاستنباط فى اللغة : الاستخراج» فيقال: استنبط الحافر الماء 
إذا ans aoe Sater!‏ 

وهو عند الأصوليين: استخراج الحكم الكلى من الأدلة 
الشرعية بالاجتهاد" . 

وسبق تعريف الواقعة OTS‏ 
المراد باستنباط الواقعة القضائية المؤثرة : 

المراد باستنباط الواقعة القضائية المؤثرة: استخراج ثبوت 
الواقعة القضائية المؤثرة» أو شيء من معانيها وأوصافهاء سواء من 


)\( مختار الصحاح EY‏ المصباح المنير /Y‏ 090¿ 091 
)( انظر : المطلب الأول من المبحث الأول من التمهيد في الباب الثاني . 


\rr 


أقوال الخصوم أَمْ من بيناتهم» وذلك لتقرير وجودها الحسي» تهيئة 
BERN‏ 

فهو عمل يقوم به القاضي مكمل للإثبات» الغرض منه إثبات 
الوجود الحسي للواقعة بحيث تكون مهيئة cio GU‏ وهو عمل 
يستدعي من القاضي فهم الوقائع» ومن ثُمّ استنباط حقيقة ما يقع من 
الأدلة والعلامات» فهو عمل يستدل فيه القاضي بالأمارات 
والعلامات على ثبوت الوقائع المؤثرة أَوْ شيء منها مما يقدمه 
الخصوم» وما يصدر عنهم من دعوى» وإجابة» ودفوع» las‏ 
وذلك بواسطة طرق الاستدلال من الألفاظ» والتراكيب» MEY‏ 
والسكوت. 

فيجمع القاضي في ذلك إعمال اللفظه أو الفعلء أَوْ 
السكوت» ومراعاة العلامات والدلالات» يقول ابن الق 
(ت: ١هلاه):‏ «ومعلوم Sf‏ ذلك — يعني bil‏ قدر زائد 
على مجرد فهم اللفظ؛ SLs‏ ذلك ليس طريقه الاستنباط؛ إذ 
موضوعات الألفاظ لا تنال بالاستنباط Js Lady‏ به العلل 
والمعاني» والأشباه والنظائرهء ومقاصد المتكلم.ء والله 
— سبحانه ‏ ذم من سمع ظاهراً مجرداً فأذاعه وأفشاه» وحمد 
من استنبط من أولي العلم حقيقة معناه. . . ومعلوم Öl‏ هذا الفهم 
قدر زائد على معرفة موضوع اللفظء وعمومه yl‏ خصوصه» 
فإن Sle pe Ak zu lla‏ ستو يتسيرك lla Lóly pS‏ 


\¥¢ 


فهم لوازم المعنى» ونظائره» ومراد المتكلم AS‏ ومعرفة حدود 
MOL ll‏ 


لالالا 


. ۲٠٠/١ إعلام الموقعين‎ (N) 


\ro 


المطلب الثاني 
مشروعية استنباط الواقعة القضائية المؤثرة 


إِنَّ الاستنباط ‏ كما مر عملية ذهنية يقوم بها القاضي لتقرير 
ثبوت الواقعة القضائية الحسي أو شيء منها مما يؤثر في الحكم 
استنباطاً من كلام الخصوم» Daly‏ ثبوت الواقعة» وقد SS‏ على 
مشروعيته ما يلي : 

ce or ae os » ty 5‏ يجار 

lb ENE مِن‎ fie a iol # :  ىلاعت‎  هلوق‎ — \ 
E rr hey rod 4 5 سك‎ ea 8430 che, 1 
[البقرة:‎ 4 SU e يكن رَصَوْنَ‎ A A cals USS لم‎ 
. [AY 

فقد Jar‏ الله عر وجل للقاضى الرضا بالشهادة قبولاً ورد 
وهذا يؤكد وظيفته في الاستنباط والاستدلال؛ إذ الشهادة لا ترد Sp‏ 
بموجب شرعي يطلب من القاضي النظر فيه» والاجتهاد في تقريره 
بحسب ما يظهر له من الاستدلال بالأمارات والعلامات على ثبوت 
الوقائع واستنباطها من طرق الحكم بواسطة طرق الاستدلال من 


۲۷ 


الألفاظ والتراكيب» وإذا Ae‏ ذلك في الشهادة 933 1333 + 
غيره من الوقائع القضائية التي تحتاج إلى استدلال واستنباط . 


يقول ابن العربي (ت: eh SES‏ 
ÓN‏ دليل على تفويض القبول في الشهادة إلى الحاكم؛ SY‏ 
الرضا معنىّ يكون في النفس بما يظهر إليها من الأمارات عليه» ويقوم 
من الدلائل المبينة ca‏ ولا يكون غير chin‏ فإنّا لو جعلناه لغيره لما 
وُصلَ إليه VY‏ بالاجتهاد» واجتهاده Syl‏ من اجتهاد غيره. . . قال 
علماؤنا: هذا دليل على جواز الاجتهاد والاستدلال بالأمارات 
والعلامات على ماخفي من المعاني MAS‏ 

: قال : قال رسول الله كك‎ ace عن أبي هريرة  رضي الله‎ ١ 
«بينما امرأتان معهما ابناهماء جاء الذئب فذهب بابن إحداهماء‎ 
ذهب بابنك أنت» وقالت الأخرى: إِنَّما‎ Lf فقالت هذه لصاحبتها:‎ 
ذهب بابنك» فتحاكمتا إلى داودء فقضى به للكبرى» فخرجتا على‎ 
سليمان بن داود  عليهما السلام  فأخبرتاهء فقال ائتوني بالسكين‎ 
أشقه بينكماء فقالت الصغرى: لا تفعل  يرحمك الله هو ابنهاء‎ 
tg ralla فقضى‎ 

فقد استنبط سليمان عليه السلام ‏ من شفقة الصغرى» 


)1( أحكام القرآن ۳۳۹/۱ 
(Y)‏ متفق عليه واللفظ لمسلم› وقد سبق تخريجه . 


\YA 


ú 


الصغرى هي الأم؛ لتمام شفقتها على الابن» واستنبط من موافقة 
الكبرى على شقه ضد ذلك؛ إذ لو كانت Ll‏ لم توافق على شقه 
نصفين» واستدل بهذه القرينة القوية على تقرير الواقعة المذكورة» 
NV,“ - , mee 5‏ 
وهي بنوة المتنازع فيه للصغرى» وقدمها على SN BY‏ 
قالابن a‏ (ت: ١هلاه):‏ «ولا أحسن من هذا الحكم 
وهذا الفهم وإذا لم يكن مثل هذا في الحاكم أضاع حقوق الناس)”" . 
وقد ترجم الإمام النسائي (ت: arf‏ على هذا الحديث فى 


ا بقوله: «الفهم في القضاءء والتدبير فيه» والحكم 
بالاستدلال) . 


ا 


وذكر النسائي الحديث مختصراًء وقال في آخره: «فقال 
سليمان ‏ يعني للكبرى ‏ : لو كان ابنك لسم ترضي ST‏ 
يقطع . . ٠“.‏ فهذا يؤكد مشروعية استنباط القاضي للمعاني 
والأحكام من طرق الحكم وأدلته . 


RSIS a A lal! biG‏ أذ تر م 


IVY /٤ الطرق الحكمية 60 5» إعلام الموقعين‎ )١( 
."1/7/4 إعلام الموقعين‎ (N) 
. ٥٩/۱۲ وقارن بما ذكره في فتح الباري‎ ۰۳۷۲/۳ m 
. ٤۷۲/۳ السنن الكبرى‎ (4) 


\¥4 


أوصافها عمل Y‏ يسوغ للقاضي تركه؛ VEY‏ يتمكن من تَوْصِيف 
الوقائع القضائية والحكم فيها إلا به» يقول ابن القَيّم: «لا يتمكن 
المفتي ولا الحاكم من الفتوى والحكم بالحق إلا بنوعين من الفهم؛ 
أحدهما: فهم الواقع والفقه فيه واستنباط علم حقيقة ما وقع بالقرائن 
والأمارات والعلامات حتى يحيط به علماء والنوع الثاني: فهم 
الواجب في الواقع» وهو حكم الله الذي حكم به في كتابه أو على 
OL‏ رسوله في هذا الواقع» ثم يطبق أحدهما على الأخر»؟. 


وبالفهم ودقة الاستنباط يتوصل القاضي إلى حل ما أشكل» 
وفك ما أعضل» وبه فاق بعض القضاة بعضاً في استخراج الحق» 
وإيصاله لأصحابه» يقول ابن القيِّم : «والذي اختص به إياس وشريح 
مع مشاركتهما لأهل عصرهما في العلم هو الفهم في الواقع. 
والاستدلال بالأمارات وشواهد الحال» وهذا الذي فات كثيرا من 
الحكام فأضاعوا كثيراً من OOS gaol‏ 


فهذا إياس بن معاوية (ت: (CANNY‏ أتته امرأتان تختصمان في 
je ES‏ لبن TES cio Lager‏ واجدة Fy‏ الأحرى» SMB‏ لها 
على أي شيء كببت غزلك؟ قالت: على كسرة خبز» WES‏ وقكب 
الأخرى» فقال لها: على أي شيء كببت غزلك؟ قالت: على خرقة» 


0 » 5 وفى المعنى نفسه: الطرق الحكمية‎ CAA CAV /١ إعلام الموقعين‎ )١( 
. ٤١ الطرق الحكمية‎ (N) 


فأمر بالكبة فنفضت فإذا هي على كسرة خبز» فلما بلغ ذلك محمد بن 
PA A‏ ويا لدعا Vig‏ 

فاستنبط إياس من GUS‏ الخبز من الكبة OF‏ صاحبتها هى التى 
طابق وصفها حال AS‏ ونفى ذلك عن الأخرى . 

وتخاصم رجلان عند إياس بن معاوية في قطيفتين؛ إحداهما 
حمراء» والأخرى خضراءء جعل أحدهما قطيفته عند قطيفة صاحبه 
ودخل الحمام» فخرج أحدهما قبل صاحبه» وادعى صاحبه بأنّه أخذ 
قطيفته ومضى le‏ و فزعم انها قطيفتهء ولا 
بينة لأحدهماء فقال إياس: ائتوني بمشط » فأتي به» فسرّح رأس هذا 
الأحمرء وبالة لقطيفة الخضراء للذي خرج من رأسه الصوف 
الد )49( 

. yer 

فاستنبط إياس من مشاكلة الصوف الذي خرج من رأس كل 

واحد من الرجلين OU‏ القطيفة Sh‏ صاحبهاء وقضى بذلك . 


OO 


ver Mila أخبار‎ (1) 
. ٤١ الطرق الحكمية‎ (N) 


۱۳۱ 


المطلب الثالث 
شروط استنباط الواقعة القضائية المؤثرة 


إن القاضي وهو في سبيل تقرير ثبوت الواقعة المؤثرة أو شيء 
من أوصافها لتهيئتها Cie EU‏ قد يستنبط وقوعها من أقوال الخصوم 
ودفوعهم وبيناتهم» ولذا وجب أن تتوفر في الاستنباط الشروط 
Mas |‏ 

١‏ أَنْ يشهد الشرع للمعنى المستنبط» فلا يعتد باستنباط 
لا يقرر حقيقة شهد لها الشرع . 

N‏ أن يكون المعنى المستنبط مؤثراً فى تَوْصيف الواقعة 
المتنازع فيها بحيث يؤدي إلى ثبوت الواقعة القضائية المؤثرة» أَوْ 
)\( أدب القاضي للماوردي ٥۳۹/۱‏ 5 » المنخول ٠٦٤‏ الفواكه البدرية ۳۷» 

٠١١ CAD 8‏ . الكافية في الجدل CONT COME‏ مغني ذوي الأفهام م277 


الجدل ey‏ الوفاء بن عقيل CV‏ مقاصد الشريعة 2707 فتاوى ورسائل 
IN 4/4‏ / الحوار لزمزمى ۳١۱ ۳۰١‏ ۰۰۷ . 


۱۳۳ 


أحد أوصافها فلا يعتد باستنباط ثبوت وصف مؤثر شهد الشرع 


see‏ المعنى المستنبط ما هو أقوى منه من العلل 
pm‏ التي تؤدي إلى نفي الواقعة المؤثرة HF‏ المعنى المستنبط 
لأجل ثبوتهاء فمثلاً: يستدل على القتل العمد بالآلة المستخدمة في 
القتل؛ فمن قتل شخصاً بمسدس كان ذلك Wo‏ على العمدية في 
القتل» لكن لو عارض هذا قرائن قوية أَوْ بينة B25‏ على SF‏ القاتل لم 
يقصد القتل LI,‏ انطلقت الرصاصة من المسدس خطأ ‏ عمل 
بذلك» وكان القتل as‏ 


؛  ST‏ يكون الاستنباط AS‏ مبيناً فيه المعنى المستنبطء 
والأدلة والوقائع المستفاد منهاء والرد على ما يعارضه من أقوال 
الخصوم ودفوعهم وبيناتهم» ولا يكون مجرد ظن ضعيف ولا خارجاً 
عن طرق الاستدلال المقررة شرعاً في تفسير الوقائع من دلالة GAN‏ 
والظاهرء وبيان المجمل» والجمع بين الوقائع عند تعارضهاء فلا 
ينتقل القاضي من معنى راجح إلى معنى دونه دون أَنْ يكون لذلك 
مسوغ يبينه» ولا من مفهوم مع ظهور منطوق يعارضه» ولا يهجم 
as‏ ا 
للأمر والنهي إلى معتى آخخر من غير بيان الدليل الذي يعضدهء ولا 
مقرراً نسخ واقعة أَوْ دليل من غير بيان مستنده . 


۱۳٤ 


ES STE °‏ 
المقدمات إلى النتائج» ومن المعلوم إلى استنباط المجهول وتقريره» 
ومن الدليل إلى المدلول. 

وعلى القاضي التأكد من Ge‏ استنباطه واستنتاجه بتكرار 
التأمل» والنظر» وتفحص ماظهر له» مستعيناً في ذلك بالمحاورة 
الذهنية الهادفة» وذلك jaa‏ شخصية المخالف بافتراض 
الاعتراض والإجابة عليه ذهنياًء فمن الخطأ السيرٌ في فرض واحد مع 
عدم افتراض ما يعارضه؛ وذلك حتى يتبين له استنتاجه كالشمس 
المضيئة . 


UF - ١‏ يكون الاستنباط مبنياً على ما تداعى فيه الخصوم 
وقدموه للقاضی › وتم تدوينه a‏ فلا يستدل القاضى أَوْ يستنبط من 
أقوال أذ اذلة لاف لوا tala‏ الد 


„ll 


wo 


الفصل الثالث 
تفسير الواقعة القضائية 


وفيه تمهيد» وسبعة مباحث : 
التمهيد: المراد بتفسير الواقعة القضائية وأهميته ومشروعيته 
والوسائل الدالة على الإرادة . 

المبحث الأول : تفسير لفظ المكلف . 

المبحث الثاني : تفسير فعل المكلف . 

المبحث الثالث : تفسير إشارة المكلف . 

المبحث الرابع : تفسير سكوت المكلف . 

المبحث الخامس : أثر الأسباب والدوافع في تفسير الوقائع 

لفظاً sl‏ أَوْ سكوتاً. 

المبحث السادس : تفسير الشاهد شهادته . 

المبحث السابع : التعارض والجمع والترجيح فيما يصدر 
عن المكلف من قول أو تصرف وفى 
البينات القضائية . 


\¥V 


وفيه : 


* المراد بتفسير الواقعة القضائية . 
* أهمية تفسير الواقعة القضائية ومشروعيته. 


* الوسائل الدالة على الإرادة . 


۳۹ 


: بتفسير الواقعة القضائية‎ of pol 

Sty BABS Ay اا ا‎ eh oh 
Oa 

والمراد بتفسير الواقعة القضائية هنا: بيان معاني ودلالات 
الأقوال والأفعال والسكوت والأحوال الواقعة في التصرفات والواردة 
في الدعوى والإجابة» وطرق الحكم والإثبات من الشهادة ونحوها 
من الأوصاف والوقائع المؤثرة في الحكم القضائي . 
أهمية تفسير الواقعة القضائية ومشروعيته : 

لا بد لكل واقعة قضائية من تصورهاء وتنقيحهاء وبيان 
تأثيرهاء وثبوتها بطرق الحكم. وبيان وجه الدلالة منهاء وانتفاء 
معارضهاء وكل ذلك لا يتحقق Y]‏ بعد تفسيرهاء وفهمها بالطرق 
ا 

وما ذلك BY Y‏ كما يقول القرطبي (ت: HAN‏ «الأحكام 


. انظر: المبحث الأول من الفصل الخامس من الباب الأول‎ (N) 
. ٥۹/۱ شرح عماد الرضا‎ CAY ۲۲/۲ فتاوى السبكي‎ (Y 


١5:١ 


تختلف باختلاف العبارات» والدعاوى» والإقرارات» والشهادات» 
والشروط التي تتضمن حقوق المحكوم US‏ 
SL‏ يكلم ol ap‏ نهي» أ إقرار» أَوْ عقد قد يُطلق 
الكلام ولا يقيده أو يفسره» بل إن تقييده أحياناً يُحَدُ the]‏ في الكلا 
فيتعين على من LE‏ كلامه أَوْ يُحاكمه فيه أن alas‏ على وجوه تفسير 
الكلام المقررة» يقول ابن مفلح (ت: CAY‏ «ومن قصد بيان 
تعليق الحكم بالوصف رتبه عليه» ولم يتعرض لجميع شروطه 
وموانعه”" ؛ EY‏ عَسر؛ إذ القصد بيان اقتضاء السبب للحكمء ذ 
قال : اعط هذا للفقراء of‏ نحوهم SSE‏ في عدوه وفاسق» ولو قال : 
of Sy‏ يكون أحدهم كذا وكذا عُدَ لُكنة ey‏ . . وكذا قول الطبيب: 
اشربه للإسهال» فعرض له ضعف شديد أَوْ إسهال» ذكر ذلك شيخنا 
- يعني ابن يدي . 
ففهم الواقعة وتفسيرها أمر GY‏ منه للحكم القضائي» وقد 
أثنى الله lia fro fo‏ 


3) EIA :  ىلاعت الحكمٍ فيهاء كما في قوله‎ ds 
2 کےا یکی کوت‎ Ars الف‎ Gane 


cers SS Y aS ero 1” 


.]۷۹ ۷۸ : [الأنبياء‎ A SG EGS 


. ۱۸١ /N0 تفسير القرطبي‎ )١( 
في الأصل: (مواثقه)» والتصويب اقتضاه السياق.‎ )۲( 
.۳۷٦/٤ الفروع‎ (y) 


1۲ 


فثناء الله — Jey ze‏ — على سليمان ‏ عليه السلام ‏ لفهمه 
الواقعة ووجه الحكم فيها''' يؤكد أهمية تفسير الواقعة وتصورها 


لتوصيفها والحكم فيها. 


كما SI‏ النبى BE‏ على خالد بن الوليد ‏ رضى الله as‏ 
قتله لبعض بني جذيمة؛ لعدم استفساره لهم عن مرادهم من كلمة 
مشكلة أطلقوها؛ فعن ابن عمر ‏ رضى الله aus‏ أله قال : «بعث 
النبي BB‏ خالد بن الوليد إلى بني جذيمة» فلم يحسنوا SV‏ يقولوا 
أسلمناء فقالوا: صبأناء فجعل خالد يقتل ويأسر. . . فذكرنا ذلك 
للنبي ي فقال: By GG‏ أبرأ إليك مما صنع خالد بن الوليدء 
مرتین»" ۰ فقد حمل خالد ‏ رضي الله عنه ‏ معنى قولهم: «صبأنا» 
على خروجهم من دين إلى دين غير الإسلام»؛ لكن النبي SA‏ 
عليه الأخذ بهذا الظاهر قبل الاستفسار عن المراد به" ؛ قال 
re‏ أبرأ إليك مما صنع 
خالد» يعني من قتله الذين قالوا: «صبأنا» قبل أن يستفسرهم عن 
مرادهم بذلك Ped a‏ فدَلَ على أله QV‏ من تفسير الواقعة 


ابن حجر (ت: 8687ه): «قوله: I)‏ 


. 7/١ تبصرة الحكام‎ AVE / القران لابن العربي‎ N 

)۲( رواه البخاري (الفتح ¿OA JA ۰٥٦/۸‏ وهو برقم 47794 » ورقم ۷۱۸۹. 

. ۱۸۱/۱۳ 201/8 فتح الباري‎ (N) 

CO‏ المرجع السابق ۱۸۲/١١‏ وانظر مزيداً من الأدلة والأمثلة في: إعلام الموقعين 
۱ وما Lada‏ 


\er 


وفهمها قبل توصيفها والحكم فيها. 

وقد أوصى oe‏ رضي الله عنه القضاة بفهم الواقعة 
وتفسيرها في كتابه الذي بعثه إلى أبي موسى الأشعري ‏ رضي الله 
عنه ‏ ؛ فقال: «فافهم إذا أدلي PUL‏ وقال: «الفهم الفهم فيما 
يختلج في US o‏ 

فلا بد لفهم الواقعة وتصورها من تفسيرهاء فالمطلوب من 
الحاكم كما يقول ابن ZN‏ (ت: ١هلاه): lo‏ يعلم ما يقع» ثم 
مك يديا ias‏ 

وقد ذكر الفقهاء جملة من الاداب للقاضي تعود لفهم AI‏ 
وتصورهاء وتفسيرهاء من ذلك: كون القاضي عارفاً بلغة ولهجات 
البلد التي يلي الحكم فيها“ يقول ابن المناصف (ت: ir‏ 
في شروط الكمال في القاضي ‏ : «أَنْ يكون عارفاً بما BY‏ منه 
من العربية» واختلاف المعاني للعبارات OL‏ الأحكام تختلف 


)١(‏ رواه الدارقطني في سننه ۲/ ١١١‏ وهو رقم ٠٤٤١١‏ والبيهقي في السنن الكبرى 
٠‏ وصححه الألباني في الإرواء VEN /A‏ وهو قطعة من خطاب عمر 
— رضي الله عنه ‏ الموجه إلى أبي موسى الأشعري ‏ رضي الله عنه ‏ والذي 
رواه أبو المليح الهذلي» وقوى الشيخ أحمد شاكر إسناده عن سفيان بن عيينة 
عن إدريس [انظر : تعليق أحمد شاكر على المحلى لابن حزم DU /١‏ 

. المصادر نفسها في الهامش السابق‎ (N) 

. ٠٠١/١ الموقعين‎ edel (M) 

.۸۲/١ المجموع‎ AY شرح المنتهى‎ )٤( 


٤٤ 


باختلاف العبارات في نحو الإقرار والدعوى والشهادات . . .70" . 


وقد تواطأت كلمات العلماء التي تؤكد مكانة فهم الواقعة 
القضائية» وتفسيرهافي تنزيل الحكم الكلي عليهاء ومن ذلك مايلي : 

١‏ يقول أبو المعالي الجويني (ت: ٤۷۸‏ ه): «ولا بُ من 
ن يفهم ‏ يعني القاضي ‏ الواقعة المرفوعة إليه على حقيقتهاء 
ويتفطن لموقع الإعضال» وموضع السؤال» ومحل الإشكال 
ا ا di a ae‏ که ا 
وليس في عالم الله أخزى من 1H‏ للحكم لو أراد أَنْ يصف ما حكم 
به لم يستطعه. . . ومما يقضي اللبيب العجب فيه انتصاب غر 
للقضاءء لا يقف على الواقعة التي فيها القضية» ولا يفهم العربيةء 
ويصغي إلى صكوك VSG‏ متضمنها ألفاظ Y cdas yo‏ يحيط 
بفحواها ومقتضاها Y]‏ مبرز تثني عليه الخناصرء y‏ من المرموقين 
والأكابر في اللغة؛ إذ منها صدر الألفاظ في أصول الفقه المشتمل 
على الخصوص. والعموم» والاستثناءات» وسائر القضايا 
والموجبات في فن الفقه»ء فإليه الرجوع في مآخذ الأحكامء 
والنقض. والإبرام»”” . 
)1( تنبيه الحكام VE‏ 
m‏ قال في المصباح المنير 488/7 : القبالة ‏ بالفتح ‏ اسم المكتوب من ذلك لما 


(۳) الغيائى ۰۳۰۰ ۳۰۲ . 
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؟ ‏ ويقول ابن القَيّم: «ليس للمفتي OF‏ يطلق الجواب في 
مسألة فيها تفصيل إل إذا علم أَنَّ السائل إِنَّما سأل عن أحد تلك 
الأنواع» بل إذا كانت المسألة تحتاج إلى التفصيل استفصله» كما 
استفصل النبي BE‏ ماعزا لما Ja‏ بالزناء وهل وجد منه مقدماته N‏ 
حقيقته؟ فلما أجابه عن الحقيقة استفصله : هل به جنون فيكون إقراره 
f e‏ هو عاقل؟ فلما علم عقله استفصله Ob‏ مر باستتكاهه 
ليعلم هل هو سكران Al‏ صاح؟ فلما علم cle dl‏ استفصله : هل 
احضن أ لا؟ قلما عل ¿cado dod! pil al A‏ والمقصود 
EN er eee ee‏ 
ما يقع غلط المفتي في هذا القسمء فالمفتي ترد إليه المسائل في 


Ry (weer قوالب متنوعه‎ 


Y‏ — ويقول ابن ill‏ أيضاً ‏ : «ولا يتمكن المفتي ولا 
الحاكم من الفتوى والحكم بالحق Y‏ بنوعين من الفهم؛ أحدهما: 
فهم الواقع والفقه فيه واستنباط علم جتحا الاين 
والأمارات والعلامات حتى «Lale le bow‏ والنوع الثاني : فهم 
الواجب في الواقع» وهو فهم حكم الله الذي حكم به في كتابه أَوْ 
على لسان رسوله في هذا الواقعء ثم يطبق أحدهما على 
)١(‏ إعلام الموقعين CVAV/E‏ ١1۹۲ء‏ وقصة ماعز التي أشار إليها المؤلف قد 

أخرجها البخاري (الفتح CONT 18/١7‏ وهو برقم ٤۸۲٦ء‏ ١1۸۲ء‏ 
ومسلم ۰.۱۳۲۱/۲۳ وهو برقم ۲۲/۱۹۹۰ . 


VEN 


OSS 
«إذا لم يتبين له‎ (aA +A ويقولابن خلدون(ت:‎ ٤ 
كان لغبش”'' فى الواقعة استوضحها واستجلاها بالبحث‎ OLS القضاءء‎ 
ET 
سحاب. . . فإذا وضحت له القضية جيداً فحينئذ يستحضر قول الله‎ 
. ^» ]٤۸ اه [المائدة:‎ IAT, po # : العلي العظيم‎ 
Lele] قال الفقهاء: لا يجوز إطلاق الفتيا في اسم مشترك‎ 
المفتي إذا سئل عن جواز الأكل بعد‎ OL NE, بل عليه التفصيل»‎ 
> الثاني‎ of يقول: أَبَعْدَ الفجر الأول‎ SFG طلوع الفجرء فلا‎ 
أقول: وهكذا الحكم.‎ 
فهذا كله يؤكد مكانة تفسير الواقعة فى التصرف والدعوى من‎ 
. كلام الخصوم ودفوعهم وبيناتهم حتي يتم تهيئتها للتّؤصيف‎ 
وأعاد معنى ذلك في عدد من كتبه» انظر: الطرق‎ .۸۸ VAS إعلام الموقعين‎ (N) 
.7١ 5/54 وبدائع الفوائد ۳/ ١١۱١ء وإعلام الموقعين‎ ٠١ ٠٤ الحكمية‎ 
شدة الظلمة [مقايبس اللغة 2»]404/54 والمراد هنا: عدم وضوح‎ rots (N) 
الواقعة وغموضها وحاجتها إلى البيان والتفسير.‎ 
. ۱۱۸ مزيل الملام‎ (1) 
. ٠١۳ المرجع السابق‎ )5( 


)0( الفروع 470/5 ؛ شرح الكوكب المنير ONE /E‏ الکشاف 704/5 شرح 
المنتهى ٤٥۸/۳‏ . 


۱4۷ 


الوسائل الدالة على الإرادة : 

القصد والارادة عماد التصرفات والالتزامات التى يجريها 
المكلف» ولكن القصد والارادة مكنونة لا تظهر بنفسهاء بل SEY‏ لها 
من وسيلة تبرزها Hy‏ عليهاء والوسائل الدالة على الإرادة ثلاث» 
Se‏ 

اللفظ› والفعل. والسكوت . 

فهذه هى الوسائل الدالة على الإرادة» وما عداها فهو يعود 
oly!‏ فالكابة تعود ELEVA, «daa‏ تخود ¿O Leal‏ 

يقول ابن القَيِّم (ت: AVON‏ «فمن عرف مراد المتكلم 
بدليل من الأدلة وجب اتباع مراده» والآلفاظ لم تقصد لذواتهاء ا 
هي أدلة يستدل بها على مراد (sul‏ فإذا ظهر مراده ووضح بأي 
طريق كان عمل بمقتضاهء سواء كان cs LAL‏ أو ie caes‏ 9 
tareas uns‏ لفط ةله a‏ 

ية» أو قرينة حالية» أو يخل le‏ 

وسوف Sh‏ تفسير اللفظ. والفعل» والإشارة» والسكوت» 

وما يلحق بها في مباحث متتابعة مما يلي : 


لالالا 


YON السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية‎ )١( 
OAS وانظر فى المعنى نفسه : أحكام أهل الذمة‎ VAS إعلام الموقعين‎ (N) 
val م الموقعين في‎ 


VÍA 


towel‏ الأول 
تفسير لفظ المكلف 


وفيه عشرة مطالب : 

المطلب الأول : المراد بلفظ المكلف والأصل في تفسيره. 

المطلب الثاني : الاعتداد بالعرف في تفسير لفظ المكلف . 

المطلب الثالث : إعمال الكلام أولى من إهماله عند تفسير 
لفظ المكلف . 

المطلب الرابع : الوضوح والإجمال في لفظ المكلف . 

المطلب الخامس : عموم لفظ المكلف وخصوصه. 

المطلب السادس : إطلاق لفظ المكلف وتقييده. 

المطلب السابع : دلالة المفهوم في لفظ المكلف . 

المطلب الثشامن: دلالة الاقتضاء والإشارة والإيماء فى ES‏ 

المكلف . ۰ ٠ ٠‏ 
المطلب التاسع : دلالة التعريض في لفظ المكلف . 
المطلب العاشر : تفسير الكتابة الصادرة من المكلف . 


المراد بلفظ المكلف والأصل في تفسيره 


المراد بلفظ المكلف : 

اللفظ في اللغة: اسمء والفعل منه: Lily La)‏ الشيء من فمه 
Seal siesta‏ بالكلام تكلم به» والجمع منه: BUT‏ وهو في الأصل 
Mes‏ 
والمراد بلفظ المكلف في الاصطلاح: الكلام الصادر من 
المكلف الدال على ما في النفس من الإرادة Oe sadly‏ 

فقد وضع الله تعالى ‏ الألفاظ للعباد لتكون تعريفاً ودلالة 
على ما في نفوسهمء ورتب على المقاصد والإرادات أحكامها 
بواسطة ما ظهر من الألفاظ . 

فإذا عامل بعض العباد بعضاً كانت تلك الألفاظ معرفة بمرادهم 


ماف “ )۳( 
وما في نفوسهم ` . 


. ٠٠١١/۲ المصباح المنير‎ 250١ مختار الصحاح‎ )١( 
AYV/Y شرح المنتهى‎ )۲( 
. ٠٠١/۳ إعلام الموقعين‎ (1) 


الأصل في تفسير لفظ المكلف : 

ee‏ اللصتوصن N‏ عة هن أضرن 
وقواعد يجري في الجملة على تفسير كلام المكلف a‏ 
وإقراراته» ودعاواه» ودفوعه» وبيّناته»ء ففيها الواضح من نص 
Alb,‏ وفيها المجمل الذي يلزم تفسيره وبيانه بطرقه المقررة» وفيها 
المؤول الذي يصرف عن ظاهره بدليل راجح» وفيها العام والخاص» 
والمطلق والمقيد» وما دلالته منطوق» ومفهوم موافقة أو مخالفة: 
وفيها ما يقع فيه التعارض . 

وللقرائن الحالية والمقالية وغيرها أثرٌ كبير في تفسير الوقائع» 
ae‏ 

A,‏ اختلاف في بعض ذلك بين دلالتها في نصوص الشرع 
وكلام المكلفين استدعاه أَنَّ كلام الشارع نحتاج إلى تعديته من واقعة 
Go pala‏ عليها إلى غيرها لتقرير حكمها. 

ul‏ كلام المكلف Lil‏ جعل للكشف عن إرادته وتصرفاته» 
ولا يستدعي الأمر تعديته» بل الأصل قصره والاحتياط للمكلف بعدم 
إلزامه بدلالة لم يظهر ما TG‏ على التزامه بهاء قال الماوردي 
(ت: Cates‏ «أحكام الشرع يجمع فيها بين اعتبار الأسامي 
والمعاني» وأحكام الأيمان معتبرة بالأسامي دون المعاني؛ SY‏ 
الضرورة دعت في المسكوت عنه في أحكام الشرع إلى إعتبار المعاني 


\oY 


وتجاوز الأسامى»› ولم £5 الضرورة في الأيمان إلى اعتبار المعاني» 
فوقفت على اعتبار MY‏ 


وسوف GL‏ بيان لتفسير تلك الدلالات في كلام المكلفين"› 
وهو موضوع هذا المبحث. 


000 


)١(‏ الحاوي Nro‏ إذا دَلّت القرينة على الجمع بينهما في كلام المكلف 
عملنا بذلك» كما سيأتي في الفقرة الخامسة من المطلب الثالث من المبحث 
الأول. 

Sh فعلاً‎ LS تنبيه: تجد كثيراً من مظان بحث قواعد وضوابط تفسير الوقائع‎ (N) 
الطلاق فيما يتعلق بصريحه‎ OLS سكوتاً مبئوثة في الكتب الفقهية» وبخاصة في‎ 
الأيمان‎ ES يتعلق بالموصى به» وفي‎ LS وكنايته» وفي كتاب الوصية‎ 
والنذورء وفي كتاب الإقرار فيما يتعلق بالإقرار بالمجمل» وهكذا تجد جملة‎ 
من ذلك في كتب القواعد الفقهية.‎ 


Voy 


المطلب الثاني 
الاعتداد بالعرف في تفسير لفظ المكلف 


والمراد بالعرف هنا: ما اعتاده أكثر الناس وساروا عليه في 
جميع البلدان» أو بعضهاء من الأقوالء والأفعالء والتصرفات» 
سواء أكان ذلك في جميع العصورء Ol‏ في عصر معين مما كان قائما 
وقت النطق YS pally‏ 

فيعمل el lo‏ في العرف من تفسيركلام المكلف ودلالة 
معانيه» فمن تكلم من المكلفين PAR‏ من إقرار ونحوه حمل كلامه 
على دلالته العرفية حال النطق؛ e one‏ واستنباطاًء وإطلاقاً 
ا ونحو ذلك من وجوه الدلالات» وهو مقدم في ذلك على 
الدلالات اللغوية والمصطلحات الشرعية إذا خالفها؛ SS‏ كلام 
المكلف يبين مراده وقصده بلفظه الذي يتعامل به مع e ab‏ 


)١(‏ انظر ما سبق في الفقرة )0( من المبحث الثاني من الفصل الثالث من الباب 
الأول. ٠‏ 

(NM‏ المغني ۷۸/۷ (ط : هجر)» شرح الكوكب المنیر aa‏ معين الحكام 
للطرابلسي CVA‏ إعلام الموقعين ۰۱۷۳/۲ ۰۲۲۸/۲ نشر العرف VEE‏ رسم = 


Yoo 


يقول ابن BS‏ (ت: ۷۲۸ه): «لفظ الواقف كلفظ الحالف 
والموصي» وکل عاقد يحمل قوله على عادته في خطابه ولغته التي 
يتكلم ae de‏ 
dy pal‏ لواحو أو cdo gab CALS‏ وسراه ارق aad‏ اشام al‏ 
لم توافقها؛ فإن المقصود في الألفاظ دلالتها على مراد الناطقين بهاء 
فنحن نرجع في معرفة كلام الشارع إلى معرفة لغته» وعرفه» وعادتهء 
وكذلك في خطاب كل أمة وكل قوم فإذا تخاطبوا بينهم في البيع» أذ 
الإجارة» أو cad git‏ أو الوه أو النذر» أَوْ غير ذلك بكلام نرجع 
في معرفة مرادهم منه إلى ما Ji‏ على مرادهم من عادتهم في الخطاب 
وها يقترن EL‏ من LAN‏ 


لكن إذا كان صريح القول ينافي دلالة العرف  US‏ يصرح 
المتعاقدان بخلاف pl‏ صريح القول”" . 


المفتي «WI‏ فتاوى ورسائل 28٠١/4 CVA CAM‏ الفتاوى الكبرى الفقهية 
۳٠١ ۳۱٤ CAT ۰/۴۳‏ المجموع 87/١‏ قواعد المقري مخطوط لوحة 
رقم MA‏ شرح تنقيح الفصول 27١١‏ فتح الباري ٠٠١٦/٤‏ الفواكه العديدة 
١1‏ هه القواعد والأصول الجامعة ٠٠١‏ الفروق ٠۳/١‏ الااء 
CAAT ۷۳‏ 4/لاهء الكشاف ۳٠٤/١ ۳۸/١ ۰۳۹۹/٤‏ رفع الحرج 
للا خسن : 

)1( مختصر الفتاوى المصرية PAV‏ وفي المعنى نفسه مجموع الفتاوى 
.ga/rı‏ 

. ٤۷٦/۳ الكشاف‎ .۱۸٦/۲ قواعد الأحكام‎ (Y) 


Voz 


وإذا كان العرف متواتراً ظاهراً للقاضي وللمترافعين» أَوْ أقر 
الخصم القائم ضده بدلالته SEV‏ القاضي بذلك» Vy‏ رجع في تفسيره 
إلى أهل الخبرة بالعرف اللفظي . 

ومن أمثلة الرجوع إلى أهل الخبرة في تفسير الأقوال عند 
خفائها: قصة هجاء الحطيئة (ت: حوالي ato‏ للزبرقان بن بدر 
(ت: حوالي (ato‏ والتي رجع عمر ‏ رضي الله عنه ‏ في تفسير 
بعض دلالاتها إلى حسان بن ثابت» ولبيد بن ربيعة . 


A 


وتفصيل ذلك: Sf‏ الحطيئة لما هجا الزبرقان بن بدر في 
قصيدته التي منها قوله : 
دغ المكارم لاترحل لبغيتها 2 وقعدْفإن كأنتالطاعمٌ الكاسي 

فقام الزبرقان فشكى الحطيئة إلى عمر ‏ رضي الله ear‏ 
فقال عمر ‏ رضي الله عنه ‏ : ما أسمع هجاءً ولكنها معاتبة جميلة» 
فقال عمر ‏ رضي الله عنه ‏ : de‏ بحسّانء فجيء به» فسأله» 
فقال: لمْ يهجه ولكن cade Glo‏ ويقال: EI‏ سأل لبيداً عن ذلك» 
فقال: ما يسرني أله لحقني من هذا الشعر ما لحقه وأَنَّ لي حُدْرَ 
انعم فأمر عمر ‏ رضي الله عنه ‏ بهء ja‏ في نقير ¿Da‏ 


Vrajo المنتظم في تاريخ الأمم والملوك‎ ٠۳ A /7 أخبار المدينة النبوية‎ )١( 
تخريج الدلالات السمعية‎ 23817 /١ بهجة المجالس ۷/۲١٠ء الشعر والشعراء‎ 
. ۱۱۱/١ الفروع‎ ٤ 


\ov 


وهذا ظاهر في رجوع القاضي لأهل الخبرة لمعرفة الدلالات 
العرفية للألفاظ والأساليب الكلامية فصيحة أَوْ عامية» وأنّه يُرجع إلى 
أهل JS‏ فن في تخصصهم؛ فقد رجع عمر ‏ رضي الله عنه ‏ في 
تفسير الشعر وبيانه إلى فحول الشعراء مع مكانته في فهم اللسان 
العربي ودلالته؛ وما ذاك إلا OY‏ لكل Je RSI‏ مصطلحهم في 
فحوى الخطاب» ly‏ قد يكون عند الشاعر من لحن القول ما يتشفى 
به ممن يريد هجاءه معرّضاً به في أمر قبيح Y‏ إِلاً أهل الشعر 


nv 


000 


المطلب الثالث 
إعمال الكلام أولى من إهماله عند تفسير لفظ المكلف 


هذه قاعدة جليلة لها OLS‏ فى تفسير الأقوال . 


ÓN + 


4 


والمراد بها: أن المكلف ]13 تصرف تصرفاً قولياً» وكان كلامه 
يحتمل معنيين؛ أحدهما يترتب عليه حكم شرعي» والآخر لا يترتب 
عليه حكم ولا يكون له ثمرة  Sb‏ يحمل على المعنى الذي يترتب 
عليه حكم شرعي؛ لأنَّ كلام العاقل محمول على الإفادة» Olah‏ عن 
الإهمال والإلغاءء لكن إذا تعذر حمله على الإعمال فإنّه fags‏ 
شروط إعمال الكلام : 

لإعمال الكلام شروطء هي“ : 


)1( الأشباه والنظائر لابن نجيم GINO‏ شرح القواعد للزرقاء NOV YO‏ درر 
الحكام لحيدر cof ٠87/١‏ القاعدة الكلية للهرموش ٠٠١‏ الوجيز للبورنو 
۷ . 

(۲) مجموع الفتاوى ۴۳/ VV‏ قواعد الأحكام ۲/ VTS‏ إعلام الموقعين AN‏ 
2٠١8 ٠٠١ ۳‏ الأشباه والنظائر لابن السبكي ۰۷۸/١‏ المنثور EN‏ 
الكشاف 759/6. «Yor‏ القاعدة الكلية للهرموش 600 27٠١‏ ۲۲۹ . 


١48 


ST ١‏ يكون اللفظ ¿ia‏ مشتركاً بين معنيين لا يتضح 
المراد منهماء ولم Cire‏ به من الأقوال» cosh aly‏ والأعراف ما 
يفسره» فإذا كان الكلام مجملاً وتعذر تفسيره Ól‏ يهمل . 

ST‏ يتعذر إعمال الكلام oF Bye‏ عقلاً» أَوْ شرعاً؛ فإذا 
و 

فمثال التعذر العرفي : dl‏ يدعي رجل على السلطان أنه استأجره 
لعلف دوابه. 

aa pas أن شرل‎ ee 
ples! 

ومثال التغذر الشرعى: Of‏ يموت شخص ويخلف La‏ ويتا 
jas ee‏ الت آرت من cally‏ كل نضيب أخى فان هذا Jero‏ 
ele‏ لان الشرع جعل SAU‏ مثل حظ الأنثيين. 

۳ أَنْ يكون المتكلم le LIL‏ مختاراًء فإذا كان 

؛  SF‏ يكون المتكلم قاصداً» عالماً بما تكلم به» فمن تكلم 
clan Y lo‏ کالنائم» e ALS‏ ومن سبق لسانه إلى ما لا يريده» 
ونحوهم ‏ لم يؤاخذ “u‏ وهكذا من تكلم بما y‏ يعرف coliro‏ 
كالأعجمي ينطق بكلمة البيع» ST‏ الإجارة» أَوْ الطلاق» وغيره مما لا 


١5 


يفهم معناه ‏ لم يؤاخذ به؛ EY‏ لم يلتزم مقتضاه» ولم يقصده» فمن 
أطلق لفظاً لا يعرف معناه لم يؤاخذ بمقتضاه. 
القواعد المنتظمة مع هذه القاعدة : 

هناك عدة قواعد تتفرع عن القاعدة السابقة» من أبرزها ما 
“sh‏ 

: إذا تعذرت الحقيقة يصار إلى المجاز‎ ١ 

فالحقيقة هي اللفظ المستعمل فيما وضع له في اصطلاح 
التخاطب» وذلك كقولك: رأيت أسداء فالمراد به هنا: الحيوان 
pal‏ 

والمجاز هو اللفظ المستعمل في غير ما وضع له BIS‏ بينه 
وبين ما وضع له» وذلك كقولك: رأيت أسداً شاهراً سيفه» فالمراد به 
هنا : الرجل الشجاع”“. 

APA الف در‎ BEA 
هو‎ éy وتعاقده» وتصرفاته على حقيقته في استعمال المتكلم؛‎ 
المتبادر إلى الذهن عند الإطلاق» لكن اذا تعذرت الحقيقة» أَوْ‎ 
هجرت بقرينة مانعة من إرادة المعنى الحقيقي فإنّه يصار إلى المجاز ؛‎ 
لكلام المكلف ما‎ Lar y إعمالاً للكلام؛ وصوناً له عن الإهمال»‎ 
فيحمل هذا‎ ey زوجتي إن كنت‎ Gib أمكن» فمن قال لاخر:‎ 


)1( مفتاح الوصول ٠٥۹‏ شرح مختصر الروضة /١‏ 484 . 


۱۱ 


الكلام على التوبيخ Y‏ على توكيله في الطلاق بقرينة قوله: إن كنت 
ا 

ومن قال FY‏ لى Jl HT SL thle‏ يلمك أدافها Jus‏ 
له: اقبضها ‏ حمل كلامه على السخرية والاستهزاءء لا على الإقرار 
للاستعمال العرفي الخ 

والحقيقة المهجورة شرعاًء أو bye‏ هى بمثابة المجاز عند 
الفقهاء. و له المالكية ا لامرأته : أنت ¿de‏ حرام» 
فيلزمه ثلاث طلقات للمدخول بهاء لكنه شاع عرفاً استعمال هذا 


اللفظ في بعض العصور والأقاليم لإزالة العصمة من دون code‏ 
۴ )۳( 


ew 2 


ولذلك أفتى بعضهم SL‏ طلقة واحدة رجعية 


المراد بالتأسيس: هو إفادة اللفظ معنى لم يفده لفظ Gale‏ 
ويقال له: إفادة. 


)١(‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم NTO‏ درر الحكام لحيدر ٠۳/١‏ شرح القواعد 
الفقهية للزرقاء ٠٠١‏ الوجيز للبورنو VAY‏ القاعدة الكلية للهرموش ۱۹۹٠ء‏ 
vey‏ 

(N‏ هناك خلاف في الاعتداد بذلك pl‏ الإنصاف VTE AY‏ ١١٠١ء‏ مجلة 
الأحكام الشرعية ٠١١‏ لكن العرف OV‏ على ما ذكرنا. 

(۳) الأشباه والنظائر لابن نجيم NNO‏ شرح المنتهى ٤۳۷/۳‏ الإحكام للقرافي 
SVAN ۱‏ 


11۲ 


والمراد بالتأكيد: هو إفادة اللفظ معنى قد أفاده لفظ elo‏ 
ويقال له: إعادة. 


والتأسيس هو الأصل» والتأكيد خلاف الأصل؛ SY‏ الأصل في 
وضع ps‏ إفهام السامع jad Le‏ تله EN Slat‏ س ا د 
ei ies‏ وديم أن يز عل نتن ita‏ عمل عل الى الج 
OY‏ في التأسيس sr LSS‏ التأكيد فهو تقرير وتقوية للمعنى 
السابق فقط» ففي التأسيس إعمال للحكم الجديد» وفي التأكيد 
إهمال له» وإعمال الكلام أولى من OM Saal‏ 

EI il dul ar مو كال‎ OF dll ae alte, 
نوى بها‎ Oly نوى بالثانية إيقاعاً وقعت»‎ OB طالق» أنت طالق»‎ 
OY التأكيد لم تقع» وإن لم ينوها إيقاعاً ولا تأكيداً وقعت طلقة ثانية؛‎ 
PAS الأصل إعمال‎ 


PVE CTIA TEN الفتاوى الكبرى‎ VW GSU N 
شرح مختصر الروضة 1677/7 » درر الحكام‎ TEV القواعد لابن رجب‎ ٩٦ 
قاعدة اليقين لا يزول بالشك للباحسين‎ VAG الوجيز للبورنو‎ »07/١ لحيدر‎ 

. ۲۸۸ (YAO القاعدة الكلية للهرموش‎ YA 

(N)‏ تنبيه: ومن قاعدة التأسيس أولى من التأكيد قولهم: الأصل في الألفاظ عدم 
الترادف؛ لأنه dG‏ على معنى جديد سيما الترادف بِتَعَدُد BUY‏ على شيء 
واحد [قاعدة اليقين للباحسين DIV‏ وهكذا قولهم: الأصل في الكلام الإفراد 
حتى يقوم دليل الاشتراك [المرجع السابق NW‏ 

.7557/8 الكشاف‎ PEN القواعد لابن رجب‎ (M) 


y 


لكن ]13 عارض lor‏ اللفظ على معنى جديد معارض أعملنا ما 
تقتضيه القرائن والأصول. فمن ¿ أقرٌ لشخص بألف في وقتين» فألف 
Isa Bet DU ey SAN op DAN tale) Lil,‏ 
Sui Sts o uo I, SFY Lay‏ لكل Lage doy‏ 
OSGi adele‏ 


— السؤال مُعَادٌ في الجواب : 
Po au,‏ تحنس Sigs‏ 
الجواب: (نعم» بلى» أجل)» is‏ الجواب مشتملاً على مضمون 
السؤال ومعاداً cad‏ فمتى قيل ل للرجل الفلاني عليك ألف 
درهم» فقال: نعم كان إقراراً صريحاً بالألف يلزمه costal‏ ولا 
يقبل تفسيره بما يخالفه» فإعمال السؤال وإضماره في الجواب أولى 
من اهمال SY‏ مدلول أدوات الجواب يعتمد على ما قبلها من 

تفصيل» ولآنَّ الجواب غير مستقل بنفسه في ORGY)‏ 
di,‏ على اعتبار إعادة السؤال في الجواب قوله Jae ee‏ 


sr Ar ús Be zer e 3 > 15% 


فھل وجدتم ما وعد 35 TES‏ [الأعراف : EEE‏ : نعم 
فائدة: قال الفقهاء: يشترط في التأكيد OF‏ يكون متصلاً» فلو مضى زمن طويل 
عرفاً بين الكلام المؤكد والمؤكّد لم يقبل. [الكشاف 155/8]. 
(۱) شرح المنتهى ۳/ COAT‏ الكشاف ٤۷۷ /V‏ . 


(N)‏ الکشاف ه/487, شرح المنتهى A/V‏ المنثور ۲٠١/۲‏ الوجيز للبورنو 
VA‏ 
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sE es bli 

: ذكر بعض ما لا يتجزأ كذكر كله‎ ٤ 

إذا كان الشيء لا يتجزأء CASI Bal‏ ببعضه لزمه كله 
وذلك كمن طلق زوجته بقوله: أنت طالق نصف طلقةء rs‏ عليه 
بطلقه تامة» فقد دار ذكر بعض الطلقة بين إعماله بالاعتداد به طلقة 
واحدة تامة وبين إهماله بعدم الاعتداد به» فرجح جانب الاعتداد به؛ 
SY‏ إعمال الكلام أولى من ¿Mallas‏ وهكذا لو قال شخص: اكفلٌ 
نلك Od’‏ أو aña‏ كان Ay LAS‏ كله halt ae o yl‏ 53 
الإحضار Y‏ يتجزأًء بخلاف الضمان Sb‏ يتجرأ”" . 

وإسقاط بعض ما لا In‏ كإسقاط lie bb cls‏ مستحق 
CAN‏ عر فة عا تفن poli cl‏ 
‚Bus‏ 

ه ‏ الجمع بين ظاهر LAU!‏ والمبنى وبين الحقيقة والمعنى 
عند ظهوره : 


الأصل قصركلام المكلف على ما نطق به وعدم تفسيره بما 


MAJO الكشاف‎ )١( 


(۲) الأشباه والنظائر للسيوطي ١٠١٠ء‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم VY‏ المغني 
٠‏ (ط: هجر)» الكشاف /o‏ ۲۹۳ القاعدة الكلية للهرموش 757 . 

(۳) شرح المنتهى ۲/ vor‏ الكشاف ”/ ۳۷۷. 

. 074/0 الأشباه والنظائر للسيوطي ١٠١٠ء الكشاف‎ )٤( 


١56 


يخالف VHS‏ لكن يجوز مخالفة هذا الأصل عند القرينة المقتضية 
لذلك» فيجمع بين ظاهر اللفظ والمبنى وبين الحقيقة والمعنى عند 
ظهوره. 

وهذا معنى القاعدة المقررة عند الفقهاء: العبرة بالمقاصد 
والمعاني لا بالألفاظ والمباني. 

فالاعتداد في الألفاظ بمعانيهاء وحقائقها المتجهة إليها قصود 
وإرادات المتكلمين بها مع لفظها ومبناهاء فيجمع بين ظاهر اللفظ 
ومبناه وبين حقيقة الأمر ومعناه عند قرينة مقتضية لذلك . 

els ib‏ جف Las CASS ce all „N‏ أذ هنذا 
تخالف Lalb abd‏ اعتددنا بالمعنى وأعملنامء وجمعنا بينه وبين 
اللفظ بوجه OS m‏ يعم EAN‏ تمن pigs SES‏ 
اللفظ» ولا يعرض عن المعنى» بل يجمع بينهما عند القرينة 
cael‏ لمر اعاة ال JY‏ 


PUY Je الحاوي‎ )١( 

MO /۳ ۰۳۰۰۰۲۲۲ ۰۲۱۸/۱ إعلام الموقعین‎ ۰٤٩۹ القواعد لابن رجب‎ (NM 
»۳۷١/۲ الموافققات ۰۸۲/۲ المنشور‎ CANT ء۱۰٠۹‎ /۰ زاد المعاد‎ » 848 
القواعد والأصول‎ PY /۲ الفواكه العديدة‎ »١7 8 /۳ الفتاوى الكبرى لابن تيمية‎ 
شرح القواعد الفقهية ١٠ء المدخل‎ 28١/١7 فتاوى ورسائل‎ VA الجامعة‎ 
الفقهي للزرقاء 7/7 2.955 التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي 000¿ القاعدة‎ 
القواعد والضوابط المستخلصة من‎ VO الوجيز للبورنو‎ VM الكلية للهرموس‎ 
EAN التحرير‎ 


١55 


يقول ابن تَيْمِيّهَ (ت : ۷۲۸ه): «فيجب في ذلك أي موجب 
العقد ‏ ما أوجبه العاقدان بحسب قصدهما الذي يظهر بلفظهماء 
es‏ 

ويقول ابن ]43 (ت: ١هلاه):‏ «وقواعد الفقه وأصوله 
ا E all ee‏ و لاصورها 
Oust,‏ 


ويقول الشيخ محمد بن إبراهيم آل الشيخ (ت: CANVAS‏ 
— وهو يبين عمل القاضي عند فصل النزاع ‏ : «ولا يقف ‏ يعني 
القاضي عند ظواهر الألفاظ ويترك حقائق المعاني»”" . 


ومن أمثلة ذلك في العقود: OF‏ من قال لآخر: خد هذه السيارة 
إعارة بألفي ريال للشهر» فهي إجارة. 


ومن قال: وهبتك هذه العين بعشرة GY‏ ريال فهي بيع لا هبة» ومن 

(1) A oe u of 

أظهر بيعا بقصد توثيق الذين فهو رهن لا بيع . 

)1( مجموع الفتاوى Volt‏ وفي المعنى نفسه المرجع zus‏ 9؟/ 100¿ 
القواعد النورانية 7. 


. ٩١ /۳ وفي المعنى نفسه انظر: إعلام الموقعين‎ 27٠١ زاد المعاد ه/‎ (N) 
.۳۸۱/۱۲ فتاوى ورسائل‎ (1) 


)£( المراجع السابقة في الهامش رقم (7) من الصفحة ٠١١‏ . 


vv 


جانب المعنى ELA‏ 


فلو قال رجل لولده: لست ولد لي لم يكن ذلك قذفاً لأمه إذا 
فسره بما يحتمله مما ليس قذفاً؛ OY‏ الرجل قد يغلظ في القول 
والفعل لولده» هكذا ذكره بعض ELLI‏ 

وهذا اللفظ يستعمل اليوم للمبالغة في الكلام في مقام التأديب 
ce URN‏ فلا ينصرف إلى غيره من كنايات القذف للأم ما لم تكن ثم 
قرينة تعارض ذلك وتوجب صرفه . 

ومما تجدر الإشارة إليه GF‏ إذا تعذر التأليف بين المعاني 
المقصودة والألفاظ الصادرة من المكلف وجب العمل باللفظ دون 
المع or‏ 


مثاله: OF‏ يقول الرجل لزوجته: أنت طالق» مع ظهور اللفظ 
ودلالته على هذا المعنى دون سواه» ثم يقول: لم أقصد فراق زوجتي 
بطلاقهاء فلا يسمع Das‏ 


)1( قواعد المقري (مخطوط) لوحة رقم ANN‏ 

AN /5 الكشاف‎ (Y) 

)1( القواعد الكبرى الفقهية ¿AMY‏ الوجيز للبورنو ۷٦ء‏ القواعد والضوابط 
المستخلصة من التحرير ٤۸۱‏ . 

(4) الکشاف ۲٤۹/۰‏ منار السبيل 7/ IV‏ 


WA 


وقد يؤخذ بباطن الأمر الذي asd‏ المدعي ويهدر لفظ التعاقد 
Lael‏ لم يريدا معناه متى ثبت ذلك بقرينة قوية دالة على ذلك» كبيع 
التلجئة الذي يظهره المتعاقدان خشية ظالم من مغتصب ونحوهء 
فيهدر اللفظ ببطلان العقد» ويؤخذ بباطن الأمر وحقيقته» وهكذا في 
بيع UG‏ فاللفظ قد يكون صريحاً في دلالته على أمرء لكن 
ينضم إليه قرائن تصرفه عن موضوعه وحقيقته إلى معنى مخالف 
Pa‏ 

ومما يدخل في الاعتداد بالحقيقة والمعنى عند ظهوره في 
تفسير اللفظ والمبنى : الدعوى EL y‏ فيها . 


Op‏ يعت بالمعاني التي تظهر من تقرير الخصوم لدعواهم 
وطلباتهم ولا يعتد بألفاظهم ومباني كلامهم مجردة إذا ظهر ما 
يصرفهاء فمن ادعى بشيء وشرحه في دعواه بما يخالف لفظه CH‏ 
شرحه وفسرنا به لفظه . 

ولقد صرح الشافعية Alp‏ القولين عندهم Ol‏ من ادعى قتل 
عمد ووصفه بغيره من خطأ وشبه عمد لم يبطل أصل الدعوىء 
ويعتمد وصفه وتفسيره» ويلغى لفظه» ويمضي القاضي في الدعوى 
دون تجديدها؛ ÓN es tna yu le ¿li pal OF‏ 
)1( الكشاف ۱٤۹/۳‏ شرح المنتهى ۲/ ٠٤١‏ . 
(N)‏ أشباه السيوطي ۲۹٤‏ . 


۱۹ 


بالمعاني لا ZU, BWYL‏ لكن ينبغي تقييد ذلك OL‏ يوافق 
الطلب في الدعوىء يُعَدّل الخصم الطلب إذا ساغ العدول A‏ 
التعديل . 

1 من أطلق لفظاً لا يَعْرف معناه لم يؤاخذ بمقتضاه : 

ds ls A A 
يريده ولا يقصده لم يؤاخذ‎ Y فمن تكلم بما‎ cal يكون قاصداً مريداً‎ 
«لا ُد من‎ :)هاله١‎ a به" ؛ ذلك أنّهِ كما يقول ابن‎ 
إرادتين: إرادة التكلم باللفظ اختياراء وإرادة موجبه ومقتضاه» بل‎ 
ly المقصودء واللفظ‎ Eb ¢ من إرادة اللفظ‎ AST إرادة المعنى‎ 
ومن أمثلة ذلك: كلام النائم» والذاهل» والناسي» والمخطىء من‎ 
. شدة الفرح» أو الغضب ]5 المرض ونحوهم‎ 

وهكذا من طلق أوْ باع أوْ تصرف تصرفا قوليًا وهو لا يفهم ما 
نطق به ولم يعرف معناه» كالأعجمي يخرج منه ذلك باللغة العربية 
وهو لا يفهمها فكل هؤلاء لا يؤاخذون بما نطقوا به“ . 
)1( حاشية القليوبي 4154/4 مغني المحتاج ١١١ .٠١١/"‏ نهاية المحتاج 

. A۹ /۷ 
SS ء٠٠١١‎ /۳۳ مجموع الفتاوى‎ 2١١١ /۲ قواعد الأحكام‎ (N) 

. الكافية في الجدل 5ه‎ ATV ٠١ 


(۳) إعلام الموقعين ٠۲/۳‏ . 
(E)‏ إعلام الموقعين ۰۲۲۸/٤ ۰۹٩ (9 /Y‏ قواعد الأحكام 2٠١١/7‏ مجموع = 


۱1۷۰ 


ويؤيد ذلك ما نجده أحياناً من خطأ الإنسان في مناداة أولاده 
بعضهم باسم البعض الآخرء وقد أخطأ رجل من شدة الفرح» فقال: 
cel ۱»‏ أنت عبدي وأنا ربك» أخطأ من شدة الفرح». 

وقد ساق ابن (Sill‏ (ت: (AVON‏ خبراً عن عمر — رضي الله 
عنه ‏ » قال: «وفي has‏ وكيع : I‏ عمر بن الخطاب قضى في 
امرأة قالت لزوجها: سَمّني» cal‏ الطيبة» فقالت: لاء Jus‏ 
لها: ما تريدين أن أسميك؟ قالت: سَمّني : خليّة» طالق» فقال لها: 
فأنت خلية» طالق» فأتت عمر بن الخطاب» فقالت: إل زوجي 
طلقني» فجاء زوجهاء فقص عليه cial‏ فأوجع عمر رأسهاء وقال 
لزوجها: خذها بيدهاء وأوجع رأسها». 

وقد عقب ابن Bill‏ على ذلك بقوله: «وهذا هو الفقه الحي 
الذى تدس إلى zoll‏ اما : 

والأصل مؤاخذة الإنسان Ly‏ نطق به» لكن إذا دَلّت القرائن 
على عدم إرادة المتكلم لما تلفظ به عدلنا عن هذا الأصل» وقلنا: إِنَّ 
من أطلق Y Ua‏ يعرف معناه لم يؤاخذ بمقتضاه. 


OOo 


= الفتاوى [AY‏ شرح المنتهى ۳/ ٥۷۹‏ . 
)\( هذه قطعة من حديث أنس بن مالك» رواه مسلم 4/ 5 NV‏ وهو برقم ۲۷٤۷‏ . 
(۲) إعلام الموقعين ۳/ ٠۳‏ . 


NA 


المطلب الرابع 
الوضوح والاجمال في لفظ المكلف 


الوضوح والإجمال يرد على كلام المكلف» كما يرد على 
jo ys‏ الشرع» ونتناول الواضح في كلام المكلف» ثم المجمل فيما 
يلي : 
أولاً: الواضح في لفظ المكلف : 
of pol‏ بالواضح : 

هو ما اتضحت دلالته على معناه بحيث لا يحتاج فهم المعنى 
المراد منهء أو تطبيقه على الوقائع إلى أمر خارج ee‏ 
أقسام الواضح في لفظ المكلف وحكم العمل بها : 

والواضح من كلام المكلف ينقسم إلى صريح وظاهر: 
وتفصيلها فيما يلي : 


N‏ انظر ما سبق في المطلب الأول من المبحث الثاني من الفصل الخامس من الباب 
الأول. 


\v¥ 


القسم الأول: الصريح . 

وهو ما أفاد المعنى بنفسه مع عدم احتمال ons‏ 

وسماه بعض الشافعية eL‏ وذلك مثل لفظ الطلاق أو البيع أو 
الإجارة» LEB‏ صريحة في بابها ولا تحتاج إلى نية» ولا يقبل من 
ls‏ سك ا نوها ينها ول Ae‏ 

وهذا هو شأن الصريح من كلام المكلّف» وحكم العمل به. 

القسم الثاني : الظاهر . 

وهو المتبادر إلى الفهم عند الإطلاق» مع احتمال غيره. 

وحكم العمل به: SF‏ المكلف إذا GILT‏ لفظاً حمل على ما 
يقتضيه ظاهره» وهو الاحتمال cl‏ ولا يحمل على الاحتمال 
الخفي والمرجوح» يقول القرافي RES)‏ متى حصل 
التبادر كان الحق أن اللفظ موضوع لما يتبادر إليه الذهن؛ OY‏ 
الراجح» والمصير إلى الراجح واجب وإن كان خلاف الأصل»”" . 


)1( شرح المنتهى ۳/ ۰۱۲۷ الكشاف ¿ro /o‏ المطلع على أبواب المقنع TPE‏ 
الدر النقي WA‏ القواعد والأصول الجامعة ۰۱٠۹‏ تحرير ألفاظ التنبيه YE‏ 
الأشباه والنظائر لابن السبكي 18/١‏ » وللسيوطي ۲۹۳ . 

(Y)‏ الكشاف ۰۲٤۹ ¿Y o/o‏ ۰۳۰۹ شرح المنتهى ۳/ ۰۱۲۷ ۰۱۲۸ بدائع الصنائع 
٤‏ قواعد الأحكام .9١/7‏ ۸٠١١ء‏ ۹١٠۱ء‏ القواعد والأصول الجامعة 
4» المنثور ۰۱۱۸/۳ ۰۱۱۹ AY‏ قواعد المقري A/A‏ القواعد 
المستخلصة من التحرير ANNE 2151١‏ 

YV الاحكام‎ (m) 


1V٤ 


فمن دفع ANOS VL‏ 
البدل» ولم تقم قرينة JG‏ على ذلك فهو هبة» فإذا اختلف الاخذ 
والمعطي» فقال المعطي : هو قرض»› وقال الاخذ: هو هبة» فالقول 
فول Ei 3] Gane all OY cae Ll cd‏ املك is‏ 

ومن قال لاخر: لك في هذا المال ألف» أَوْ لك في هذه الدار 
نصفهاء فهو إقرار يؤاخذ به» ولا يقبل منه تفسيره بإنشاء الهبة؛ EN‏ 
خلاف الظاهر . 

ويجوز صرف الظاهر إلى الاحتمال الخفي of‏ المرجوح بدلالة 
الخال ار Gall‏ آذ الان أذ لغ اوور دل ¿de UY 4 len‏ 
صرف الظاهر لذلك sas‏ 

مثاله : لو كان عمرو يملك دارا قد LW ET‏ على زيد» de‏ 
Var ILS‏ عن مک يده فأشار إليهاء وقال: هذه دار زيدء لم 
يكن ذلك إقرارا من مرو LLL fo coll ad‏ محل سكتاة؛ 
بدلالة السياق» والإضافة يكفي فيها أدنى ملابسة . 

وفي التنزيل قوله ‏ تعالى  SG BGP:‏ [الأحزاب : 


Aah or 


AN تلا٤‎ & يوڪ‎ ELSE & وقوله:‎ ٣ 
VATE الموقعين‎ NT المنثور ۰۱۲۱/۳ 21775 قواعد الأحكام‎ )1( 
2715/6 COAT /۳ الكشاف‎ VEN الأشباه والنظائر لابن السبكي‎ is 


اث MAY /Y ırvr‏ شرح | 10/۲« المجلة الشرعية 
للقاري OVE‏ 


Y> المطلقات:‎ 4333) [VE dies Vile EC 
م وو‎ 


.]١ : من بيهن [الطلاق‎ AAS 


فقد أضاف البيوت للزوجات مع 
يَسْكنَّ فيهاء فالإضافة إضافة إسكان Y‏ إضافة تمليك» والإضافة 
يكفي فيها أدنى ia‏ 

ومن صرف الظاهر ما يكون مرجعه لنية المتكلم إذا كان في 
إنشاء أمر يستقل به المتكلم» مثل: تفسير الموقف والموصي مراده 
بما يخالف الظاهر بتخصيص ونحوهء كما لو قال: ثوبي أو خيلي 
وقفاء وفسره بمعين» Sb‏ يقبل au‏ هذا التفسير وإن كان ظاهره 
ا 


جاء في الاختيارات: «وهذا أصل عظيم في الإنشاءات التي 


. ٥٠۹ شرح المنتهى "/ 2587 المسودة لآل تيمية‎ ۰۱٠/۲۲ والتنوير‎ O 
00 فائدة: الإضافة يكفي فيها أدنى ملابسة» هذا الضابط كما يجري في‎ 
i See ISA GEN SB يجري في الديون» يقول  تعالى  : # ولا‎ 
an OY فقد نسب الأموال للأولياء وهي لليتامى؛‎ Lo [النساء:‎ AS 
ولو قال جائز التصرف:‎ »]475/١ الناظرون عليها [فتح القدير للشوكاني‎ 
ذلك» ولا يناقض نسبة الدين لنفسه إقراره به‎ Are ديني الذي على زيد لعمرو‎ 
كان له عليه يد أَوْ‎ Sf لعمرو؛ لأنه قد يكون وكيلاً لعمرو أَوْ عاملاً له في مضارية»‎ 
الكشاف‎ COAT /" ولاية» والإضافة تكون لأدنى ملابسة [شرح المنتهى‎ 
.Levr /5 

. ٠٠١١۹ القواعد والأصول الجامعة‎ Y (N) 


if 


۱۷٦ 


يستقل بهاء دون ما لا يستقل بها كالبيع o joo y‏ 

والاحتمال المرجوح لا يَصرف ولا hy‏ دلالة اللفظ الظاهر 
Y‏ عن Js‏ ولذلك جاءت القاعدة الفقهية مقررة بألّه: لا حجة مع 
الاحتمال الناشىء عن الدليل . 

Ul‏ مجرد الاحتمال من دون دليل فلا يسقط به الاستدلالء ولا 
يصرف الدليل عن ea‏ 
‘Gt‏ المجمل في لفظ المكلف : 


: بالمجمل‎ of po! 
. هو ما احتمل معنيين فأكثر على السواء‎ 
وفي قول: ما لا يفهم معناه عند الإطلاق‎ 
يطلق على الفجر الأول»؛ كما‎ e وذلك مثل: لفظ الفجرء‎ 
يطلق على عيد الفطرء‎ SE يطلق على الفجر الثاني» ومثل لفظ العيد‎ 
يطلق على‎ OB كما يطلق على عيد الأضحى» ومثل شهر ربيع»‎ 
. الأول كما يطلق على الثاني‎ 
. ومثل الكنايات في النكاح والقذف ونحوهاء والإقراربمجهول‎ 


(۳) 


)1( الاختيارات ۱۹۱ . 

)1( الفروق ۲/ ۰۸۷ مجموع الفتاوى ۰٥٦٩/۲۱‏ الوجيز للبورنو ١77‏ . 

N‏ شرح المنتهى ۰٥۸۸/۳‏ الکشاف ٤۸۰/٦ ۲٤١/۰‏ المنثور ۱۱۸/۳ تحرير 
ألفاظ التنبيه YES‏ 


DAS 


فمن أقر بدين لرجل ‏ كألف ‏ وفي البلاد 258 مختلفة 
متساوية الرواج كان هذا الإقرار مجملاً لا يعمل به إلا بعد تفسيره. 

ومن طلق أَوْ قذف بكناية فلا يعمل بموجبها إلا بعد تفسيرها . 

والإجمال قد يكون واقعاً بالفعل» كما فى الألفاظ التى مثلنا 
بهاء وقد يكون بالقوة Sb‏ يكون الكلام في نفسه غير مشكل» ولكن 
عارضه كلام آخر جعله مشكلاً» كالتناقض في كلام المكلف والبينات 
المتعارضة» ولذا اهتم العلماء ببيان أحكام التناقض في الدعوى 
TEO PA A‏ 


حكم العمل بالمجمل في لفظ المكلف : 
إلا بعد بيانه» فإن تعذر بيانه foal‏ ولم يعمل به. 

ومن أمثلة ذلك ما ذكره الفقهاء : أن من أوقع على زوجته 
كلمة» و هل هي طلاق SI‏ ظهار ‏ لم يلزمه شيء منهما؛ 53 
الأصل عدمهما ولم يتيقن asad‏ 

ولو of‏ شخصا باع سلعة بدينار مطلق غير معين ولا موصوف 
)١(‏ انظر في أحكام التناقض في الدعوى: دعوى التناقض والدفع للدغمي CAV‏ 

Vey‏ وفي أحكام البينات المتعارضة: تعارض البينات في الفقه الإسلامي 


(۲) شرح المنتهى ۳/ ۰۱۸۲ منار السبيل 7/ 765 . 


\VA 


في الذمة» وفي البلد نقود مختلفة من الدنانير كلها رائجة لم يَصحّ 
البيع ؛ لعدم العلم بالثمن حال Maa‏ 

والضابط في هذا الباب: SF‏ الكلام إذا تعذر إعماله alos‏ 
ot‏ 00 
همل Oly‏ المجهول إذا يئس من الوقوف cage‏ أَوْ شق اعتباره 
وبيانه IHS‏ منزلة المعدوم وإن كان الأصل Shy orl,‏ طرق بيان 
المجمل وأمثلة لها فى العنوان التالى . 
طرق بيان المجمل في لفظ المكلف : 

كل طريق يحصل به بيان المجمل في لفظ المكلف وكذا تصرفه 
idas (ease‏ 

: حمله على الجائز المشروع‎ ١ 

والمراد بذلك: حمل المجمل من كلام المكلف على الوجه 
المشروع دون الوجه المحرم الممنوع . 

ea‏ وه معان الو 
المشروع أو الوجه الممنوع فيكون مجملاء ويفسر بالوجه المشروع 
)١(‏ الكشاف ۳/ ۱۷٤‏ . 
N‏ الفروق ۸۷/۲ شرح الكوكب المنير ٠٥۹٤/٤‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم 


LOA /۳ شرح المنتهى‎ ۰۳۰٤/٦ 2545/8 وللسيوطي ۲۹۳ الكشاف‎ ,٥ 


القاعدة الكلية للهرمورش cT (f°‏ الوجيز للبورنو rar‏ تفسير النصوص 
£A/)‏ 5:. 


)1( قواعد ابن رجب ITV‏ مجموع الفتاوى ۲۹/ 2771 ۳۲۹. 


\v4 


دون الوجه الممنوع. وذلك كالخليفة ریما ؤيذفم y al‏ 
بيت المال» ويدعيه ورثته ملكاً خاصاً لمورثهم لاقتسامه بينهم. 
N WS OSs‏ الالء poset Oly GY‏ أن بكرت el pill‏ 
لنفسه أو للمسلمين إلا أن تصرفه يُحمل على الجائز المشروع وهو 
شراؤه للمسلمين دون المحرّم الممنوع وهو شراؤه لنفسه من بيت 
¡al‏ 

: حمله على نية المكلف وتعيينه‎ — Y 

فمن المجمل ما يكون بيانه من جهة المكلف نفسه» فيرجع في 
تفسيرة إلى نيه وتخيينه al‏ أو cado‏ وذلك إذا كان لا يعرف إل من 

ومن ذلك: كنايات الطلاق والقذف» فالقول قول المطلّق 
والقاذف في تفسيرها حسب نيته ما لم يعارض ذلك قرينة قوية» كأن 
يكت الظلاقبالكناية حال AUT ps | Seay TR EIER ns‏ 
pars ei alas estas!‏ 

ومن ذلك: من أتى بإحدى كنايات الوقف وقال: أردت بها 
الوقف لزمهء وإن نفى إرادة الوقف قبل قوله”” . 
)١(‏ الاختيارات الفقهية 21989 ٠٠٠١‏ . 


(N‏ منار السبيل 4/۲ 5١‏ كل" 
(Y)‏ الكشاف 757/5. 


ومن y fo MUS‏ عليه Call toys FV‏ عن دين Go‏ 
(أي: بغير رهن)» وألف عن دين برهن» فيدفع المدين لرب الحق 
Gl, Wl‏ (أي: لا يبين صرفه BY‏ من الدينين)ء فالقول قوله في 
و O‏ ار pees‏ ران اله د ا 
eee‏ هي 

ومن ذلك: المرأة يطلقها زوجهاء وتدعي انقضاء عدتها 
بالقروء في زمن يمكن فيها ذلك» أَوْ ges‏ انقضاء عدتها بوضع 
الحمل الممكن» فالقول قولها ولو أنكر ذلك الزوج؛ SY‏ الله 
عر وجل جعلها مؤتمنة على ذلك» يقول ‏ تعالى ‏ : # ولا 
A‏ [البقرة: OLA‏ 

ومن ذلك: لو قال رجل عن اخر: له cll ge‏ وفي البلد 
أكثر من عملة متساوية الرواج لا مرجح لتعيين إحداهاء فيرجع إليه 
في تفسيرها Gh‏ العملات الرائجة؛ ولذلك قال الفقهاء: من قال: له 
علي ألف. Sf‏ يرجع إليه في تفسير جنسها”” . 

ومن ذلك لو قال إنسان عن آخر: له علي درهم 5 دينار لزمه 
أحدهماء Es‏ في تعيينه إليه؛ OY‏ (أَوْ) لأحد الشيئين» فكان 
ETA )١(‏ ۳ء الكشاف #/ الالاء شرح المنتهى ۲/ ۲۳۷ 

الروض المربع VUJO‏ 


(0) الكافي لابن قدامة 71/7 . 
(۳) الكشاف \/ 487 » الروض المربع ۷/ 1٤۹‏ . 


\A\ 


الإقرار Haze‏ وتعيينُ أحدهما للمقرّ؛ VEY‏ يعلم VY‏ من ecg‏ 
ومن البيان بالفعل ما ذكره الفقهاء: OF‏ من أقر لآخر بخاتم 
وأطلق» ثم سلم له خاتماً فيه Gab‏ وقال: ماأردت الفص لم يقبل 
قوله» ولو سلم له إبتداءً خاتماً بدون Jab‏ وقال: هذا الذي أردت قبل 
as, OS Cale‏ 
— البيان بالعرف : 
سبق تعريف Do pall‏ 
للعرف أهمية كبيرة في بيان المجمل فيما يصدر من المكلف 
من تعاقد وإقرار ¿lan you‏ فموجبات العقود كما تتلقى من اللفظ 
تتلقى من OG ll‏ فإذا أطلق إنسان لفظاً مجملاً» كقوله : لزيد على 
مال عظيم» رّجع في تفسيره en‏ تفسيره بأقل متمول 
بخاصة إذا كان المقرٌ من الأغنياء المكثرين» أو الملوك إلا مع 
فك 
عدم العرف 5f‏ القرينة فيقبل تفسير المقرّ لذلك ولو بأقل م Md gece‏ 
010( الكشاف 5/ ٤۸١‏ الروض المربع /V‏ 581 . 
LAT TGS (N‏ الروض المربع مع حاشية ابن قاسم عليه ۷/ ٠٠۳‏ . 
(۳) انظر ذلك : في الفقرة الخامسة من المطلب الأول من المبحث الثالث من الفصل 
الثالث من الباب الأول. 
)£( مجموع الفتاوى ٩۱/۳۲٤‏ . 


. ۲۲۸/٤ إعلام الموقعين‎ (0) 
.۳۷١ الاختيارات‎ O 


\AY 


 :5‏ البيان بالعادة: 

العادة أخص من العرف» فهي عادة شخص oh‏ قوم في أمر من 
N!‏ 

فيفسر المجمل ‏ ومنه المجهول ‏ بما تستقر عليه bole‏ 
Selbe‏ 

نهان الغالاة AA TER‏ 
الواقف في مصرف الوقف عُملَ بالعادة المستمرة من النُظار 
السابقين» فإن لم يكن فبالعرف”" . 

Bay‏ هنا Ol‏ العادة aletas‏ لكن لو لم يكن عادة 
صير إلى العرف مع عدم البيئة . 

— البيان بالقرعة : 

ومن أمثلة ذلك ما ذكره الفقهاء أ من طق مرا من نان 
ونسيها ln‏ عن غيرها من نسائه Mir al‏ ومن قال: امرأتي 
Ju‏ ومعه أكثر من امرأة» ونوى واحلة Ez A ag‏ 
(N)‏ المدخل الفقهي للزرقاء ۲/ AAY‏ 
(N)‏ الاختيارات الفقهية AVS‏ منار السبيل ٠١/۲‏ . 
(N)‏ قواعد ابن رجب ۲۳۸» الكشاف ‚YrA/o‏ 
)£( منار السبيل ۲۳۹/۲ . 


\AY 


5 البيان بالدلائل الحالية والمقالية : 

فالبيان كما يكون بالصريح يكون بالدلالة» فالحال له دلالة 
المقالء والدلائل الحالية والمقالية تفسر الأقوال OSA‏ 

فمن كى في بيع أَوْ إجارة أو غيرها من المعاملات ob‏ 
بالقرائن الحالية والمقالية في تفسير ذلك وبيانه”" . 

ومن أمثلة ذلك: من ادّعت عدم قبض صداقهاء وقال الزوج: 
بل قبضته» ووجد معها مال لم يظهر وجه اكتسابها له فالقول قول 
الزوج؛ أخذاً بدلالة الحال9” . 

لكن إذا تعارض الصريح والدلالة لم IN‏ بالدلالة في مواجهة 
ا 

: البيان بدلالة الاقتران‎ V 

رهي أن يتترن اللفظ ola fool‏ فن ze tes FL AS‏ 
جنسه يفسره. 

AAA الشجمل على ج‎ janes 
. ودرهم‎ Hl رجل : لفلان علي‎ 
أصول الحنفية للكرخي ١١٠١ء القواعد والضوابط المستخلصة من التحرير‎ )١( 

. ۳۷١ 23714١ /Y منار السبيل‎ VON (0 الكشاف‎ ۰۹ /٤ بدائع الفوائد‎ e EA 

YEN /0 الكشاف‎ (N) 


)1( الاختيارات ۲۳۹ . 
)£( مجلة الأحكام العدلية (م1١)»‏ وشرحها لحيدر ۲۸/۱ . 


\Ag 


at sf tus Gal gf cd الت‎ pene انسمل‎ (AN) bails 
درهم» لكنه اقترن بالدرهم المجعول معه في الإقرارء فكان المجمل‎ 
قال : له عل‎ dls وهو (ألف) من جنس المفسر وهو (درهم)» فيكون‎ 
. آلف درهم» ودرهم‎ 

والعرب AS‏ بتفسير إحدى اللفظتين عن الأخرى؛ وفي 
التنزيل قول الله عر وجل : ل He EG SiS SIAL‏ نيت 
rt‏ الكهف : Oro‏ 

: البيان بالحمل على أقل ما يتناوله اللفظ‎ —A 

فإذا أطلق المكلف LIS‏ واحتمل معاني مُتَعَددَة» ولم يظهر 
ما يفسره من عرف وغيره» فيحمل على أقل ما يتناوله اللفظ . 

مئال ذلك: أن يوكل زيد عَمْراً في طلاق زوجته db‏ يقول: قد 
وكلتك في طلاق زوجتي فلانة لم يملك الوكيل إلا طلقة واحدة فقط . 

ومثل Ol‏ يقر رجل لآخر بحق مجمل» ولم تقم قرينة ولا عرف 
يفسره بشيء معين» كأن يقول: لزيد She‏ شيء» فيقبل تفسيره منه 
بأقل متمول؛ bY‏ الإذن أَوْ الأمر أو اللفظ إذا أطلقء Sis‏ يتناول أقل 
ما يقع عليه الاسم ما لم تصرفه قرينة أَوْ دلالة عن ذلك . 

OOO 


(۱) شرح المنتهى ۳/ C048‏ الكشاف 2447/5 الروض المربع مع حاشية ابن قاسم 
(Y)‏ الكشاف 48١/5 ¿YYA/o‏ .» شرح المنتهى NT‏ الروض المربع ٠٤۷/۷‏ . 


\Ao 


الطب الاس 
عموم لفظ المكلف وخصوصه 


العموم والخصوص مما يرد في كلام المكلف» كما يرد على 
صوص الشرع . 
المراد بالعام والخاص والتخصيص في لفظ المكلف : 

المراد بالعام: اللفظ الدال على جميع أجزاء ماهية مدلوله 
بحسب وضع واحد دفعة واحدة بلا حصر . 

والمراد بالخاص : اللفظ الدال على شيء بعينه" . 

والتخصيص: قصر العام على بعض أفراده بدليل يدل على 
as‏ 


)١(‏ انظر هذا التعريف وشرحه فيما سبق: المطلب الأول من المبحث الخامس من 
الفصل الخامس من الباب الأول . 

(N)‏ انظر ذلك فيما سبق: المطلب الأول من المبحث الخامس من الفصل الخامس 
من الباب الأول . 

(N)‏ انظر الإحالة السابقة. 


\AV 


حكم العمل بالعام والخاص في لفظ المكلف : 
فإذا قام دليل يخصصه Lee‏ بالخاص» وبقى العام على عمومه فيما 


عدا ا 


لكن إذا تعذر العموم حمل الكلام على أخص الخصوص وهو 
أقل ما يقع عليه الاس" . 

فيحمل مطلق الكلام على أقل محتملاته ما لم تقم قرينة 
Wis‏ ذلك did oY pated af yb ee TU fis e‏ 
على مال عظيم قُبل تفسيره بمتموّل قليل أو كثير ؛ لأنّه لاحدّ 
للعظيم» Js SY,‏ مال عظيمٌ بالنسبة لما دونه ما لم تقم قرينة معتدٌ بها 
تخالف ذلك» ككون Gael‏ من الأغنياء المكثرين فيرجع في تقديره 
كين 


وإذا كان الخاص والعام في كلامين منفرد أحدهما عن CPM‏ 


)١(‏ قواعد الأحكام 2.15/7 الأشباه والنظائر لابن السبكي 2.59 قواعد ابن رجب 
¿YOU CVE 199‏ ۷ ۷۸ ۷۹ ۳ الكشاف 0/ 111 مجلة 
الأحكام الشرعية ٠١١٤‏ القواعد والأصول الجامعة ؟١١.‏ 

)1( القواعد والضوابط المستخلصة من التحرير ¿EVA‏ إعلام الموقعين VYA/E‏ 
الاختيارات ۳۷١‏ . 

(۳) الاختيارات: VY‏ إعلام الموقعین YA E‏ الكشاف EAT /٦‏ شرح 
المنتهى / COAT‏ القواعد الصغرى ١١5‏ . 


\AA 


وكان المتكلم Y‏ يمكنه الرجوع ca‏ كالإقرار بعد الإقرار» والعقد 
بعد العقد فلا يكون الثاني من الإقرار أو العقد رجوعاًء ولا 
مخصصاً للأول ما لم OE‏ قرينة على GE‏ ذلك كأن لا يمكن 
الجمع بين العقد بعد العقد بوجه سائغ فيحمل Fle‏ العقد الثاني 
ناسخ للأول محمول على الإقالة Pane‏ 

al‏ إذا كان الرجوع ممكناً كالوصية pats‏ الخاص على العام 
مطلقاً ¡lo‏ التاريخ اؤ he‏ وهذا أشهر الروايات عند ML‏ 
وذلك كمن أوصي بثلث ماله للفقراء» ثم في مجلس آخر قال: ثلث 
مالي لفقراء بني فلان» فيقدم الخاص على العام» ويكون ثلث ماله 
للفقراء الذين عيّنهم . 

لكن لو أوصى الموصي بعدة وصايا Y‏ مخصص لبعضهاء ولم 
يقن les GI‏ ول de abl Pm bed‏ الم 
محاصة» وذلك ¿os‏ أوصى بثلث ماله لرجل» ولاخر بمائة ألف 
chy‏ ولعمارة مسجد بعشرين ألف ريال“ فلا يكون الأخير ناسخاً 
للأول؛ OV‏ وقت لزوم الوصية الموت» فاستوى ما قبله فيها . 


. 777 2.559 القواعد لابن رجب‎ N) 

(۲) انظر ما يأتي في الفقرة (۷) من المطلب الثاني من المبحث السابع من هذا 
الفصل (الثالث) من الباب الثاني . 

)1( المرجع السابق ص 786 من هذا الجزء. 

)£( شرح المنتهى ٠٠٤١/۲‏ الروض المربع 48/5 . 


۸۹ 


للعموم صيغ › منها : 

المفرد المضاف» Gly «Lo y eya‏ ومتى» cdl,‏ وكل» 
وجميع» وهكذا النكرة بعد النفيء أذ النهيء أو الاستفهامء أَوْ 
الشرط . 

ويدخل ذلك في كلام الواقفين» والموصين» وفي الطلاق» 
والأيمان» والإقرارء و 
مخصصات العموم في لفظ المكلف : 

).= الشرع : 

مما يخص به عموم كلام المكلف الشرعء قال ابن رجب 
(ت: ههولاه): «ويخص العموم بالشرع ‏ أيضاً ‏ على Far‏ 
e blas‏ 

ويقول السيوطي (ت: ١ه):‏ «ولو OLS‏ اللفظ يقتضي 
ce ges)‏ والشرع يقتضي التخصيص — اعتبر خصوص الشرع في 


(y) 7 


(ol 


٠۲٤٠/٠١ GLESH (1)‏ القواعد والأصول الجامعة ۲١۱١ء ١١١‏ . 
(Y)‏ القواعد ۲۷۷. 
(۳) الأشباه والنظائر ۹۳ . 


۱4۰ 


ومن أمثلة ذلك: من أوصى بجميع ماله 54 الوصية تقتصر 
على الثلث إلا بإجازة الورثة . 


5% 


ومن ذلك ما ذكره ابن رجب: أن من أوصى لأقاربه لم يدخل 
فيهم الوارثون في ge Moet‏ 

وبه قال الشافعية» والحنفية”"؛ لان المنع الشرعي كالمنع 
الحسي . 

a ١ 

فالنية مخصصة لكلام المكلف في صور كثيرة» ELS‏ تعمم 
Obs‏ 

قال ابن رجب: «النية تعم الخاص وتخصص العام بغير 
OE GSS‏ 

ويجري ذلك في الأيمان والطلاق كثيراء ومثّل ابن رجب 
بتخصيص النية للعام Ob‏ من قال لزوجته: إن دخلت الدار فأنت 


. ۲۷۷ القواعد‎ )١( 

AV ولابن نجيم‎ VET الأشباه والنظائر للسيوطي‎ (N 

TOV N fal أحكام‎ NE Eu (1) 

(5) القواعد ۲۷۹ وانظر في ذلك أيضاً ‏ : المسودة N‏ 
الموقعين VIAL Y‏ أحكام أهل الذمة ۳٠۸ ۳٠۷/١‏ الإحكام للقرافي 2115 
tel‏ الحصني 7/ VAY‏ القواعد والضوابط المستخلصة من التحرير 2198 
القواعد والأصول الجامعة .٠١4 ١1١7‏ الوجيز للبورنو .7١‏ 


\4\ 


طالق» ثم قال: RS‏ 
CL‏ على o,‏ ذلك» وفي قبوله في الحكم 
روایتان» . 

لكن إذا كان اللفظ صريحاً لا يحتمل التأويل لم يقبل فيه 
USL ball dla‏ 

وهكذا كل ما تعلق به حقوق الآخرين من بيع» وإجارة لا يقبل 
Y GAL, paraa‏ براه ne dt‏ 

Y‏ العرف: 

سبق تعريفه. 

والعرف مما يخص به عموم كلام المكلف”* » قال عبد العزيز 
ابن عبد السلام (ت: ١55ه): e pe‏ تنزيل دلالة العادات 


as النظطلن‎ 

YA: القواعد‎ (\) 

(۲) الكشاف 2757/68 ۹ المنثور / VIA‏ القواعد والضوابط المستخلصة من 
التحرير VV‏ € . 


(۳) القواعد والأصول الجامعة ٠١۹‏ . 

)٤(‏ قواعد الأحكام ۳۲ قواعد ابن رجب ۲۷٤‏ أدب المفتي لابن الصلاح 
6 قواعد الحصني SA‏ صفة الفتوى ۳١‏ معين الحكام للطرابلسي 
48, الفتاوى الكبرى الفقهية //7171» YA‏ فتح الباري ٠٠١‏ . 

)0( قواعد الأحكام ٠١١/۲‏ . 


4۹۲ 


فإذا غلب استعمال الاسم العام في بعض ol Bl‏ حتى she‏ 
حقيقة عرفية Sb‏ يخص به العموم» قال ابن رجب (ت: (AV4O‏ 
«بغير GE‏ فتكون الحقيقة المهجورة بمثابه المجازء فتترك 
(lacey Gall YG‏ أنه cell est iw Vols de a‏ 
ولا تراد عند UGLY‏ 

ومشاله ماذكره القرافي (ت: 584ه): أنَّه قدوقع في 
المدونة: OF‏ من قال لامرأته: أنت gle‏ حرام يلزمه الطلاق ثلاثاً في 
مدخول بهاء ثم قال: «لفظ الحرام في عرفنا اليوم لإزالة العصمة 
خاصة دون ode‏ وهي مشتهرة في ذلك. . . ومقتضى هذا أَنْ يفتى 
بطلقة رجعية ليس Oe‏ 

ومما تجدر الإشارة إليه OF‏ صريح الكلام قد يكون ALS‏ 
ELSI,‏ :قل 0,55 EAS bee pe‏ یال لذا US Bel ja y‏ 
عند تفسيركلام المكلف ونصوص الفقهاء المبنية على ذلك . 


YVE القواعد‎ )١( 

WIN وتهذيبه‎ dy UV القواعد لابن رجب‎ re المنتهى‎ N 
الكشاف‎ »١١7 الإحكام للقرافي‎ ٠٠۲٠١ /٤ الذخيرة‎ ٠٤٤ المفتي‎ AV 
CW /۲ تبصرة الحكام‎ NVA معين الحكام للطرابلسي‎ E ٤ 
القواعد والضوابط المستخلصة من‎ AE الأشباه والنظائر للسيوطي‎ CVA ۳ 
INNE yg po gil AV pel 

NYE الإحكام‎ )۳( 

)4( الفروق ۱۷۷/١‏ الإحكام للقرافي PV‏ 


\ar 


وهكذا في الوقف يفسر اللفظ حسب عرف الواقفين Y‏ على 
الدقائق الأصولية» والفقهية» والعربية. 

قال ابن حجر المكي (ت: ٤۹۷ه):‏ «لا تبنى عبارة الواقفين 
على الدقائق الأصولية والفقهية والعربية» كما أشار إليه الإمام 
البلقيني في فتاويه» Ly‏ نجريها على ما يتبادر ويفهم منها في 
العرف» وعلى ما هو أقرب إلى مقاصد الواقفين وعاداتهم)”'' . 

ويقول ابن ES‏ (ت :۷۲۸ه): «الأحكام تتعلق بما أراده الناس 
بالألفاظ الملحونة. .. ومن رام Pe‏ جميع الناس في لفظ واحد 
بحسب عادة قوم بعينهم فقد رام ما لا يمكن عقلاً ولا يصلح ale y‏ 

ويقول البهوتي (ت: ١0ه):‏ «العبرة بما يفهم من اللفظ› 
NEIN,‏ 

وكما يكون العرف مخصصاً متصلاً في معنى اللفظ فإنّه يكون 
مخصصاً Staite‏ وذلك کمن قال لوكيله: بع داري coda‏ فليس له 
بيعها بغير ثمن المثل» بل ذلك مخصوص بثمن المثل حسب العرف» 
dls‏ قال: & داري هذه بثمن ¿O Ja!‏ 
)١(‏ الفتاوى الكبرى الفقهية 7١8/7‏ . 
)1( مختصر الفتاوى المصرية AN‏ في المعنى نفسه: الإنصاف ١١/7١ء‏ 

الكشاف 7828/5 . 


. ٠۳/١ الکشاف‎ (mM) 
. ٠١٣_۱۲١ /۲ قواعد الأحكام‎ )٤( 
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وعلى الاعتداد بالعرف مخصصاً لعموم لفظ المكلف وتصرفه 
درج القضاة والمفتون في تفسير الوقائع» فقد Js‏ ب بعضهم فيمن 
أوقف نخلة ‏ كما يفعله بعض fal‏ نجد ‏ فبادت» فأجاب: بأ 


القياس يقتضي ذلك» فالفرع لا يتبعه الأصل» والأصل يتبعه الفرع» 
إل أن يكون LLY‏ ونحوه فالقرينة تقتضي دخول الأصل والفرع معا 
A‏ 

4 — عادة الشخص أو القوم : 

العادة أخص من العرف؛ إذ UG]‏ عادة شخص أو قوم في أمر من 
(Y) YI‏ 

مور . 

والعادة قولية أَوْ فعلية مما يخص به عموم كلام IKI‏ فعادة 
الشخص أو القوم في أمر من الأمور مما يخص كلامه ويفسرهء قال 
ابن رجب (ت: ١۷۹ه):‏ «يخص العموم بالعادة على المَلْصوص› 
وذلك في مسائل»» وذكر ابن رجب جملة من المسائل منها : 


)1( حاشية العنقري على الروض ۲/ «Vo‏ فتاوى ورسائل ۷/ ۰۱۸۷ ۱۸۸ . 
(N)‏ المدخل الفقهى للزرقاء ؟/ MEY‏ 


. ۲۷٣ القواعد‎ )۳( 
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ثلاثة أوجه من التفسير عند ae CAL LoS!‏ 

OF (1)‏ قرابة الأم لا يدخلون في الوصية إلا إذا كان الموصي 
يصلهم في حياته . 

(ب) أنَّ ذلك ينصرف لمن كان يصله الموصي في حياته من 
قرابته من جهة أبيه أَوْ من جهة أمه» فإن لم يكن له عادة بصلة أحدهما 
فهي لقرابة الأب» وهذا الوجههوالمذهب كماذكره ابن 
ر چا س . 

( ج) أنه لا اعتبار بالصلة. 

وللوجه الثاني 6855 وبه يتحقق المثال ويظهر التعليل . 

وقد خالف جماعة من ela‏ منهم القرافي (ت: (SV‏ 
فى تأثير العادة الفعلية على اللفظ؛ يقول القرافى: «العوائد القولية 
عفدني LN‏ مقط هيا Se ees er La‏ 
Maal‏ 

وما ذكره ابن رجب أظهرء a‏ بالعادة قولية أَوْ bed‏ إذا 
تجردت عن القرائن المانعة من إعمالها؛ BY‏ قرينة على تحديد 
المراد وتخصيصه. 

. ۲۷٦ القواعد‎ )١( 


(۲) قواعد الحصني TUN‏ 
NM‏ شرح تنقيح الفصول ۲٠۳‏ . 


Van 


0 — القرائن الحالية والمقالية ونحوهما: 

والمراد بها: ما يحف بالكلام من أقوال» ومقتضيات» وأسباب 
لها تأثير في دلالته . 

فيخصٌ عموم كلام المكلف بالقرائن الحالية» والمقالية؛ من 
أفعال وأقوال» ومقتضيات» كالسياق» وأسباب حملت cade‏ فلسان 
الحال كلسان المقال في تخصيص الكلام وتفسيره . 

وهكذا يخص الكلام بما Y‏ يقصد من العموم Bolo‏ | لندرتهء 
]3 لاختصاصه بمانع» وذلك ما لم يعارض هذه المخصصات ما هو 
أقوى منها دلالةء فالإعمال لهذه الدلالات في التخصيص وإهمالها 
بحسب قوة القرائن وضعفهاء وقوة ما يعارضها وضعفه» ويجري 
ذلك كثيراً في الأيمان والطلاق» كما يجري في غيرها من المعاملات 
من بيع » وإجارة. a sy‏ 


OOO 


)1 قواعد الأحكام 155/7١ء‏ أحكام أهل الذمة ٠۳٠۷/١‏ بدائع الفوائد ALE‏ 
القواعد لابن رجب ۷۸ الاك «YAY‏ الفتاوى الكبرى الفقهية ¥/ YY‏ 
القواعد والأصول الجامعة ١٠١١ YA Y‏ . 


19Y 


إطلاق لفظ المكلف وتقبيده 


المراد بالمطلق والمقيد في لفظ المكلف : 

المراد بالمطلق : هو اللفظ الدال على أمر مجرد عن القيود التي 
توجب فيه بعض الأوصاف والحدود. 

on tg بالمقيد: هو اللفظ الذي يكون محدداً‎ of pally 
مطلقٌء وإذا قلنا: (فرس‎ Me الأوصاف والحدود» فلفظ (فرس)‎ 
Mae Lo أبيض)‎ 
: حكم العمل بالمطلق والمقيد في لفظ المكلف‎ 

الأصل العمل بالمطلق على إطلاقه حتى يرد دليل JS‏ على 
التقييد فيجب العمل به مقيدا Men‏ قال الحصيري (AWO)‏ 
كلام الناس يجري على إطلاقه حتى يقوم دليل all‏ 


() المدخل الفقهي للزرقاء ”/ 5 ,.٠٠١‏ درر الحكام لحيدر ٠٠٦/١‏ الوجيز للبورنو 
6٥‏ . 

. ١88 القاعدة الكلية للهرموش ۳۸۸ الوجيز للبورنو‎ (Y) 

. 487 ¿190 القواعد والضوابط المستخلصة من التحرير‎ (Y) 


roo 
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وقالابن سعدي(ت: 5ل/ا١ه):‏ «يجب تقييد اللفظ 
ENDE‏ تمن TS SO‏ شرك أو alate‏ أو ab‏ ها 
القيود. . . فكما LET‏ نعتبر هذه القيود في الكتاب والسنة كذلك نعتبره 
في كلام الناس» ونحكم عليهم بما نطقوا به من إطلاق أَوْ تقييدء 
ويدخل في هذا الأصل من الأحكام ما Y‏ ولا يحصى من ألفاظ 
المتعاقدين» وصفة العقود» ومن شروط الموقفين والموصين» ومن 
القيود والاستثناءات في كلام المطلقين والمعتقين» ومن القيود في 
كلام الحالفين والمعترفين بحق من الحقوق على الصفة التي أقروا 
بهاء وكما تعتبر القيود اللفظية فكذلك تعتبر القرائن ومقتضى 
الأحوال وما يحتف“ بالكلام من الأسباب المهيجة» والغايات 
المقصودة»”" . 

وقد جاءت القاعدة الفقهية مقررة Sf‏ المطلق يجري على 
إطلاقه» ما لم يقم دليل التقييد TLE‏ دلالة" . 

فمن 85 شخصاً في شراء سيارة» فاشتراها له حمراء» فقال 
الموكّل: أردت بيضاء لزم الموكل ما اشتراه له الوكيل؛ SY‏ كلامه 
مطلق» فيجري على إطلاقه . 
)1( هذه اللفظة: «وما يحتف» في الأصل: «وما cal) dj‏ يقتضيه 

¿LN 


VY القواعد والأصول الجامعة‎ (N) 
. ٠٠١٤/۲ المدخل الفقهي للزرقاء‎ (Ep) مجلة الأحكام العدلية‎ (۳) 


Yue 


ومن وکل شخصاً في شراء سيارة حمراء» فاشترى له بيضاء - 
لم تلزم الموكل إلا برضاه بها. 

ولو تكرر من رجل الإقرار لآخر بألف في وقتين مختلفين» ولم 
يوجد ما يقتضي o,‏ وقيّد أحدهما SL‏ قرض» فهما ألف Joly‏ 
عن القرض؛ حملا للمطلق على المقيد“ . 
مقيدات المطلق فى لفظ المكلف : 

المطلق يجري تقييده باللفظ GÍA‏ بالدلالة» فيعمل فى التقييد 
Balt‏ نضا أو دلالة من قراخ ASL‏ أو مقالية » أو ob‏ وغيرها 

: النّصّ الصادر من المكلف‎ ١ 

والمراد به : اللفظ الدال على القيد. كما لو قيده بصفة : ws‏ 
ius)‏ حال: كدخلت ula His,‏ كاشتر لي فرص زيدء 


كبعتك هذا oro lol‏ أو الاستثناء إذا كان a‏ ومنه 


)١(‏ شرح المنتهى COAT ٠٤١/۳‏ الكشاف ٤۷١/١‏ المدخل الفقهي للزرقاء 
6/7 ٠ه‏ الوجيز للبورنو ۱۹١‏ . 

)1( البيع المعلق مختلف فيه واختار الجواز ابن LES‏ [الروض المربع حاشية ابن 
قاسم .]5٠5/5‏ 


ما يقع في الأقارير والعقودء كقولك: له BL gle‏ ريال Y‏ عشرة 


Ons 
وقد يقيد المكلف ما أطلقه بالسبب الموجب للحق من بيع أَوْ‎ 
آلف ريال» ثم قال مرة أخرى : له‎ gle قرض ونحوه؛ فمن قال: لزيد‎ 

. ألف ريال عن قرض» حمل المطلق على المقيد”"‎ gle 


: المعهود الشرعى‎ Y 


والمراد به: ما عهد في الشرع الاعتداد به» مثل: أن يوصي 
شخص لجميع أصناف أهل الزكاة» فيعطى كل واحد منهم من الوصية 
قدر ما يعطى من الزكاة؛ حملا للمطلق من كلام الادمي على المعهود 
الشرعي» ولا يجب التعميم ولا التسوية» ذكره جمع من الحنابلة» 
وقوّى بعض الحنابلة أن لكل واحد ثمنا. 


\ 


— 


cd‏ فمن نذر أن يحج أَوْ يعتمر CEG‏ عليه öl‏ ينشىء ذلك من دويرة 
أهله ومكانه الذي نذر os‏ 


)1( قواعد الأحكام 2١55/7‏ شرح القواعد الفقهية للزرقاء ¿YA‏ القواعد 
والأصول الجامعة ۷۲ المدخل الفقهي للزرقاء 7/ Vero‏ ١٠٠٠ء‏ الوجيز 
للبورنو ۰۱۹۰ .١95‏ 

. ٤۷۷ /5 الكشاف‎ COAT /۳ شرح المنتهى‎ (Y) 

. ۲۸۲ /V الکشاف‎ 0008 [Y شرح المنتهى‎ (Y) 


١ 


Y‏ العرف: 
IRRE: 5‏ .)\( 
وقد سبق تعريفه ''. 
فبالعرف يقيد المطلق» فمن وكل آخر في بيع شيء فيتقيد ذلك 
ولذلك جاءت القاعدة الفقهية مقررة: أَنَّ التعيين بالعرف 
كالتعيين Ay OIL‏ مطلق العقد يتقيد بدلالة My (PG yall‏ 

(o). oe 5000 1 ; 

مطلق الكلام فيما بين الناس ينصرف إلى المتعارف عليه بينهم 
 :‏ الغالب: 
والمراد به : ما يكثر وقوعه من غير دلالة عرفية. 
فإذا غلب أمر رُوعي في الأحكام» وقيّد به ما أطلق من كلام 
المكلف وتصرفاته . 


CY)‏ انظر ما سبق : الفقرة الخامسة من المطلب الأول من المبحث الثالث من الفصل 
الثالث من الباب الأول. 

. ٦/٤ الكشاف‎ UY N قواعد الحصني‎ (N 

YA معين الحكام للطرابلسي‎ VY الكشاف‎ EVEN إعلام الموقعين‎ (m) 
. 457/١ المجلة العدلية )£06( وشرحها لحيدر‎ 

.١١8/١١ المبسوط‎ () 

)0( رسم المفتي ofA‏ وأرجعه إلى جامع الفصولين» فقه إمام الحرمين (الجويني) 
للديب ۳۷١‏ وأرجعه إلى نهاية المطلب في دراية المذهب» المغني NAN‏ 


yey 


فمن وکل رجلا ليبيع سلعته وسكت عن تعيين الثمن كان ذلك 
clade‏ ويحمل على غالب نقد البلد إذا راج في البلد أكثر من عملة 


E er 


والوصف» وفي البلد دنانير مختلفة حمل على أغلبها رواجاء 


3 
وانصرف إليه الإطلاق» May By‏ 


ه الحال: 

والمراد به: ما يحف بالكلام من قرائن حالية أَوْ مقالية تبين 
المراد منه . 

للحالة دلالة Ml‏ إطلاقاً وتقييداًء فكما يجري التقييد 
باللفظ الصادر من المكلف يجري التقييد بدلالة حال الشخص الامر 
ST‏ المأمورء ST‏ سوابق اللفظ ولواحقهء فإذا JS‏ الحال على التقييد 
أخذ به» فلو وكّل طالب ple‏ رجلا ليشتري له las‏ فاشترى له las‏ 
في الطب» فلا تلزم الموكل؛ SY‏ دلالة الحال تقتضي OF‏ يشتري له 


AVA/Y المنثور‎ )١( 
. ٤۷١۱/١ ۱۷٤/۳ الكشاف‎ (Y) 
. 157 أصول الحنفية للكرخي‎ (1) 


ومن وكل شخصاً ليشتري له أضحية» فاشتراها له بعد مضي 
أوقات الذبح فلا تلزمه؛ OY‏ دلالة الحال تقتضي Of‏ يشتريها قبل 
انتهاء أيام الذبح ليضحي بها" . 


OOO 


)1( القواعد والأصول الجامعة VY‏ المدخل الفقهى للزرقاء Ver /Y‏ الوجيز 
لليورئو NAN‏ | 


المطلب السابع 


دلالة المفهوم في لفظ المكلف 
المراد بالمفهوم في لفظ المكلف : 
المفهوم هو المعنى المستفاد من اللفظ مع السكوت cas‏ 
ولزوم ذلك المعنى SY Bal‏ 
أقسام المفهوم في لفظ المكلف : 


وهو ينقسم ة فسمين © Soe‏ 

: مفهوم الموافقة‎ ١ 

والمراد به: فهم الحكم في المسكوت من المنطوق بدلالة 
سياق الكلام ومقصوده. 


(N‏ انظر ما سبق في المطلب الأول من المبحث الرابع من الفصل الخامس من الباب 
الأول. 

(۲) انظر ما سبق في المطلب الثالث من المبحث الرابع من الفصل الخامس من 
الباب الأول . 


ومنه ما كان المسكوت عنه أولى بالحكم من المنطوق› ومنه 
ماكان المسكوت عنه مساوياً للمنطوق في الحكم . 

Y‏ — ومفهوم المخالفة: 

. يكون المسكوت عنه مخالفاً لحكم المنطوق‎ OF : به‎ al pally 

فمن وكل شخصاً في شراء سيارة بيضاءء فمفهوم المخالفة من 
Y its‏ تكون لوا gel‏ 

ومن أقسام مفهوم المخالفة : مفهوم الصفة» ومفهوم التقسيم» 
ومفهوم الشرط› ومفهوم الغاية» ومفهوم العدد» ومفهوم اللقب . 
حجية مفهوم الموافقة عنده فيما يلي : 
أولاً: حجية مفهوم المخالفة في Bi‏ المكلف : 

مفهوم المخالفة في لفظ المكلف غير محتج به إذا SS‏ دليل من 
A peewee Mele ey as‏ لكر ضا 
في كلام الآدميين على قولين» وبيان ذلك على النحو JUN‏ : 

القول الأول: OF‏ مفهوم المخالفة في كلام المكلفين غير 


وهذا القول هو ظاهر المذهب عند "Lad‏ وهو المحكي 
عن القاضي حسين (ت: MY‏ من الشافعية» ومال إليه السبكي 
(ت: 5هلاه) 0 


He,‏ الحنفية ذلك: OL,‏ المفهوم لا يعمل به في الأدلة 
الشرعية» فكذا في كلام المكلفين”” . 

القول الثاني : Ol‏ مفهوم المخالفة في كلام المكلفين حجة . 

وبذلك قال جمع من الحنفية» منهم محمد (ت: GAMMA‏ في 
السير الكبير» والسرخسي (ت ٤۹٠:‏ ه) في السير الكبير» والخصاف 
(ت: CAT‏ قال ابن نحيم (ت: OU faltado y (AW!‏ 


وبه قال ¡a‏ من الشافعية» قال ابن حجر )1 :(AAo0Y‏ 
pay)‏ قول الأئمة HOM,‏ يعنى : من الشافعية . 


)\( رسم المفتي 247 أشباه ابن نجيم ۲۲۲» وقد أطلق الحنفية عدم حجية المفهوم 
مما يشمل مفهوم الموافقة والمخالفة» لكن ما مثلوا به من مفهوم الشرط 
والصفة يصرف كلامهم على مفهوم المخالفة . 

. ۲٠۳ الفتاوى الكبرى الفقهية #/ 07ل‎ (N) 

)۳( رسم المفتي ٤۲‏ أشباه ابن نجيم ۲۲۲ . 
تنبيه : عدم العمل بمفهوم المخالفة في الأدلة الشرعية هو مذهب الحنفية كما Sa‏ 
أمّا الجمهور فمفهوم المخالفة في الأدلة الشرعية حجة عندهم . [انظر : ما سبق في 
المطلب الثالث من المبحث الرابع من الفصل الخامس من الباب الأول]. 

)£( رسم المفتي ٤۳ ۰٤۲‏ أشباه ابن نجيم ۲۲۲ . 

. ۲۱۳ VON /# الفتاوى الكبرى الفقهية‎ (o) 


۰۹ 


ple,‏ الحنفية ذلك: Sb‏ المتعارف عليه العمل بالمفهوم عند 
كلجر 
على Mun‏ 

والذي أرجحه : هو القول الثاني ؛ لقوة ما fle‏ به قائلوه. 

فيعمل بمفهوم المخالفة في كلام المكلف على ST‏ إذا قامت 
قرينة حالية» أو مقالية» أو عرفية تعارض مفهوم المخالفة» وتوجب 
إهماله أخذ بها. 
ثانياً: حجية مفهوم الموافقة في لفظ المكلف : 

أا مفهوم الموافقة في كلام المكلفين فلم أقف على من ذكره 
من العلماء . 

والذي يظهر لي : أنّه بقسميه الأولوي والمساوي”" ليس 
حجة؛ CY‏ من باب القياس» وهو ممتنع في كلام المكلفين في 
العقود والالتزامات ونحوها؛ إذ إِنّه يؤدي إلى إلزام المكلف بما لم 
)١(‏ رسم المفتي 4 . 
(۲) الفتاوى الكبرى الفقهية 7١7/8‏ . 


)۳( انظر أقسام مفهوم الموافقة في: المطلب الثالث من المبحث الرابع من الفصل 
الخامس من الباب الأول 3 


1۰ 


يلتزمه» والأصل عدم تعدية كلام المكلف على ما زاد على لفظه | 
بدليل OS‏ على ذلك . 

لكن متى أفاد مفهوم الموافقة WE Eb‏ عهد من المكلف 
الالتفات إلى مثله بدلائل حالية» أو عرفية» أو دلالة السياق» وكان 


. من معارض راجح أخذ به‎ WE 


[AN 


000 


(1) في إعمال القرائن في الدلالات اللفظية عند المكلف انظر: قواعد الأحكام 
۲ أحكام أهل الذمة 207/١‏ القواعد والأصول الجامعة لابن سعدي 
ف 


۲۱١ 


المطلب الثامن 
دلالة الاقتضاء والاشارة والايماء في لفظ المكلف 


وقد سبق بيان Ul‏ من أقسام المنطوق غير الصريح . 
المراد بهذه الدلالات : 

سبق of‏ دلالة الاقتضاء : هي Of‏ يتضمن الكلام إضماراً ضرورياً 
لا يستقيم الكلام Y‏ بتقديره. 


ee عليه‎ al تَوّقف‎ A] ¿ale وموجباته : 53 الصدق‎ 
. عقلاً‎ jl 


كما سبق OT‏ دلالة الإشارة: هي أن J,‏ اللفظ على معنى ليس 
مقصودا باللفظ في أصل الوضعء لكنه لازم للمقصود”" . 

كما سبق OF‏ دلالة الإيماء أو التنبيه: هي أن يقترن بالحكم 
وصف لو لم يكن هذا الوصف Is‏ لكان ذكره في الكلام حشواً لا 
فائدة Maca‏ 


الباب الأول. 
(NV‏ انظر: الاحالة السابقة نفسها. 


yır 


حكم إعمال هذه الدلالات في لفظ المكلف : 

قد سبق بيان حكم هذه الدلالات في ds jo pail‏ 

والمطلوب هنا بيان حكم إعمال هذه الدلالات ‏ الاقتضاءء 
والإشارة» والإيماء في كلام المكلفين من إقرار» وتعاقدء 
aaa‏ 

فنقول: Of‏ هذه الدلالات هي دلالات التزامية للكلام» ولفظ 
المكلف قد وضع للدلالة على إرادته بالتزاماته العقدية ونحوها التي 
اتجه إليها قصده عند صدور الكلام منه» ولذا وجب عند تفسير دلالة 
كلامه أَنْ يلحظ هذا الأمر. 

وغاية البحث في الألفاظ ودلالاتها صريحة أَوْ التزاميةً: هو 
Cee‏ إزادة IW‏ لها مدو م من al‏ تضرف أذ 
معاقدة» يقول ابن U‏ (ت: ١هلاه) ‏ بعد أَنْ بين Sf‏ الألفاظ لم 
a‏ لذواتهاء ولا UE‏ بهاء وَإنَّما هي وسائل إلى المعاني» Shy‏ 

5 لا تتغير بتغير ae ball‏ انم 
من شأنه OF‏ يخفي على غير مستنبطه ‏ » يقول : Lily»‏ هذا 
الاستنباط ‏ فهم لوازم المعنى ونظائره» ومراد المتكلم ae‏ 
ومعرفة حدود كلامه بحيث لا يدخل فيها غير المراد» ولا يخرج منها 
Metall op ee‏ 


)1( إعلام الموقعين /١‏ 778. 


515 


وقال في موضع آخر: «فمن عرف مراد المتكلم بدليل من 
الأدلة C25‏ اتباع cool»‏ والألفاظ لم تقصد لذواتهاء وإنّما هي أدلة 
يستدل بها على مراد المتكلم فإذا ظهر مراده ووضح GL‏ طريق كان 
fob‏ بمقتضاه» سواء كان بإشارة» HT‏ كتابة» أَوْ إيماءة» أَوْ دلالة 
عقلية» أ قرينة حالية» أَوْ عادة له مطردة لا يخل Ug‏ 


فقد ضبط ابن E‏ فيما ذكره سابقاً اعتبار تفسير الكلام بألّه: 
ما أظهر مراد المكلف وأوضحه GL‏ طريق كان» bey‏ من الدلالات 
الالتزامية دلالة الإيماء. 

وصرح بعض المعاصرين: Sh‏ يعمل بدلالة الاقتضاء ء في كلام 
المكلفين؛ bY‏ الأصل صيانة كلام العاقل عن bY, cal‏ إعمال 
الكلام خير من إهماله”" . 

وهذا هو ظاهر صنيع الأصوليين» فقد مَثّلوا لدلالة الاقتضاء 
التي أوجبها تَوَفْف ee‏ الكلام على الدلالة hie‏ بأمر شخص لغيره 

كما مَثَّلوا لدلالة الاقتضاء التي أوجبها Bio GF‏ الكلام 
عليها بقول شخص لاخر : اعتق عبدك عني على خمسمائة درهم» 
فيقدر إذا أعتقه بيع ضمني ؛ OY‏ ذلك يقتضي ضرورة دخول العبد فى 


.۳٠۸/١ وانظر في المعنى نفسه: أحكام أهل الذمة‎ ۰1۱۸/١ الموقعين‎ N 
„oV ot والقاعدة الكلية للهرموش‎ Yor المناهج الأصولية للدرينى‎ (Y) 


Y\o 


ملك القائل قبل عتقه بزمن ما؛ ليكون عتقه متفرعاً على SL‏ 
ولم أقف على غير ذلك في بيان حجية الدلالات المذكورة في 
كلام المكلفين . 
والذي يظهر لي : أَنَّ دلالة الاقتضاءء والإشارةء والإيماء 
JE‏ ممل Sie > Idea‏ 
إهمالهاء سواء كانت القرائن عرفية» أَمْ حالية» أَمْ مقالية من سياق 
ونحوه» Al‏ بينات قضائية» al‏ مرجحات أوّلية من أصل ST‏ ظاهر"» 
وإذا جرى إعمالها للقرائن المقتضية UU‏ واقتضى الأمر تقوية 
الدلالة باليمين وأمكن a‏ القاضى» وذلك كما فى التحليف عند 
تفسير الكناية فى MEIN‏ 
على dF‏ يجب Of‏ يلحظ عند تفسير الكلام باقتضائه ما فيه من 
إجمال أو اشتراك» فيسلك في تفسيره الأصول والأحكام المقررة في 
أمًا إذا حلت هذه الدلالات من القرائن الموجبة أَوْ النافية لها 
)1( شرح مختصر الروضة ۲/ 1٠١‏ ١٠لاء‏ شرح الكوكب المنير EV‏ 
(NM‏ في أعمال القرائن في الدلالات اللفظية عند المكلف انظر: قواعد الأحكام 
۲ أحكام أهل الذمة ."01/١‏ الفتاوى الكبرى الفقهية لابن حجر 
/r‏ ۳۴ القواعد والأصول الجامعة لابن سعدي VY‏ 
(N)‏ في التحليف بكناية القذف إذا فسرها بغير القذف [الكشاف .]١١7/5‏ 
(5) انظر: المطلب الرابع من المبحث الثاني من الفصل الخامس من الباب الأول . 


۲۱٦ 


2 
oF 


Js‏ بدلالة الاقتضاء؛ لقوتها؛ لان الدلالة مقصودة للمتكلم في 
Vad sl pel‏ 

ولا يعمل بدلالة الإشارة؛ BY‏ غير مقصودة باللفظ في أصل 
Pas sll‏ واللازم قد لا يقصده المكلف عند كلامه فلا يلزمه» 
وليس هناك ضرورة تقتضيه في أصل الوضع» كدلالة الاقتضاء . 

كما لا fad‏ بدلالة الإيماء ؛ EY‏ تعود إلى إثبات العلة في باب 
e ol‏ وهو ممتنع في كلام المكلف فيما JG‏ على إرادته في 
التعاقد ونحوه» ولا تؤمن نتيجته ol SL‏ المكلف Ley‏ لم يلتزمه . 

قال العلماء : إذا كان الحكم معللاً بعلة فلا يتكرر بتكرارها فى 
تصرفات المكلفين““؛ وما ذلك Y‏ لمنع القياس في تصرفات 
المكلفين. 


لا نالا 


)1( انظر التعليل في : قواعد الحصني ٠۲۰٠/۳‏ شرح الكوكب المنير ٤۷٤/۳‏ . 

)1( انظر التعليل في: شرح الكوكب المنير ٤۷٤/۳‏ . 

(۳) في كون الإيماء من مسالك القياس انظر: شرح الكوكب المنير EVA JO‏ 
76/5 . 

)£( قواعد الحصني NYT‏ 


11۷ 


المطلب التاسع 
دلالة التعريض في لفظ المكلف 


AS!‏ منه الواضح (صريح» وظاهر)» ومنه المجمل 
كالكناية”'' » ومنه التعريض”" . 
المراد بالتعريض في لفظ المكلف : 

التعريض في اللغة: ضد التصريح» فيقال: عرّض لفلان» 
وبفلان: إذا قال Y yá‏ وهو يعنيه” "» وذلك Sls‏ يقول رجل لآخر : ما 
أقبح البخل! تعريض بالمخاطب Ls Eh‏ 

ولا يخرج المراد به هنا عن المعنى اللغوي 
حجية دلالات التعريض في لفظ المكلف : 

معرض الكلام لا دلالة فيه ظاهرة على قصد المكلف وإرادته 
فلا يكون حجة على المكلف Y]‏ إذا اقترن به ما يفسر الإرادة ويوضح 


() انظر: المطلب الأول من المبحث الثاني من الفصل الخامس من الباب الأول . 
(۲) أشباه السيوطي ۲۹۳ . 

)۳( مختار الصحاح .£Yo‏ 

. ٠١١ معجم لغة الفقهاء‎ ٠١١ أنيس الفقهاء‎ CE) 


¥\4 


المعنى المراد من قرائن لفظية LAS‏ عرفية» أَوْ حالية» فيحتج 
به» ولذلك قال الفقهاء: S|‏ على الخصم Öl‏ يفصح في كلامه» ويبين 
دعواه وإجابته حتى يفهم كلامه. ولا يعتد بلحن Males‏ ومعرض 
كلامه» فإذا أبهم كلامه لزمه تفسيره وبيانه بما يرفع الإشكال» AVL‏ 


0008 


قال ابن سهل (ت: ٤۸٦‏ ه): «إذا نقص SAT‏ من دعواه ما 
ان Sly isle ale‏ أن بإشكال Gitte Sal‏ سكف 
الدعوى SLD‏ الحاكم المطلوب عنها... وإن أبهم جوابه أمره 
بتفسيره حتى يرتفع الإشكال hase‏ 

ويقول عياض (ت : ٤‏ ه) _ وهو يبين المراد بفهم القاضي 
عن الخصمين ‏ : «. . . تحققه ما سمع منهما دون احتمالء VY‏ 
فهم من معرض كلامهماء ولحن خطابهماء ليس هذا مما تقام 
الأحكام tay‏ 

فلا يبنى الفهم السليم على معرض AT‏ ولحن الخطاب. 

u‏ ما يفهمه القاضي من معرض كلام الخصم ولحن خطابه 
)١(‏ يقال: 5 له: IE‏ له قولاً يفهمه عنه ويخفى على غيره [مختار الصحاح 
(Y)‏ البهجة /١‏ ۷۳ تبصرة الحكام /١‏ 47 . 


)1( الأحكام الكبرى A‏ وانظر: تبصرة الحكام ٠٤۹/۱‏ . 
(4) نقلاً عن البهجة VE ۷۳/١‏ 


YY: 


_ مما يوجب الحق عليه لاله يستدعى من القاضى التثبت وزيادة 
الكشف» > يتحقق للقاضى مايثبت ذلك Jl‏ ينفيه» MOS ME‏ 


فالتعريض المعتد به في الدلالة هو : ما dS‏ على المعنى المراد 
بقرينة ظاهرة"'' . 


ومن أمثلة ما اعد فيه بالتعريض للقرينة الملابسة له: من دفع 
ثوبه لخياط ليخيطه» ولم يكن منتصباً لهذا العمل» ولم تجر عادته 
بأخذ الأجرة» فإنّه لا يستحق Viel‏ بشرط» لكن لو عَرّض صاحب 
De.‏ وذلك كقوله له: خذه 
Las ooo ea ee,‏ د على الان 
٠. Ne!‏ 


OOO 


)\( شرح حدود ابن عرفة للرصاع vey‏ 
Y GRS )0(‏ 000¿ شرح المنتهى ۲/ Yoo‏ 


Y YA 


المطلب العاشر 
تفسير الكتابة الصادرة من المكلف 


المراد بالكتابة : 

هي الخط المرسوم على الوجه المعتاد؛ للدلالة على القصد 
والإرادة. 
حجية العمل بالكتابة وشروطه : 

الكتابة JS‏ على القصد والإرادة كدلالة اللفظ؛ ولذلك قال 
العلماء : الكتاب كالخطاب” . 

ويجوز الإقرار والتصرف بالكتابة» فللإنسان al‏ بدين AY‏ 
بواسطة الكتابة» llas Oy‏ بواسطة الكتابة» وأَنْ Bly‏ رجلاً آخر في 
بلد اخر بيعاً ونحوه بالكتابة . 

وهكذا إذا كان الرجل 1 Go‏ كانت الكتابة وسيلة له في الدلالة 
على الإرادة والقصد في التعاقد وكافة التصرفات؛ ES‏ له كالنطق من 


)١(‏ أشباه ابن نجيم ۴۳۳۹ء مجلة الأحكام العدلية IE)‏ المدخل الفقهي للزرقاء 
ا 


Y YY 


)0 
كل any‏ 
ويشترط في العمل بالكتابة : أن تكون مستبينة» ومرسومة على 
ومعنى كونها مستبينة : أن تكتب على شيء تثبت عليه وتظهر 
ومعنى كونها مرسومة على الوجه المعتاد: أن يسلك كاتبها 
الطريقة المعتادة بين الناس في كتاباتهم» ومن ذلك في وقتنا الحاضر 
ل م ع NM‏ 
FRE‏ 
ومعنى الأمن فيها y‏ أن تحصل الثقة بنسبتها إلى 
الكاتب من غير تغير يخل بالثقة فيها ونسبتها للكاتب. 
طرق تفسير الكتابة : 
طرق تفسير الكتابة هي نفسها طرق تفسير اللفظ في كل حق 
عددنا الكتابة فيه وسيلة للدلالة على الإرادة» فالقلم أحد اللسانين» 
tate,‏ البيانين. 


000 


المدخل الفقهي للزرقاء «YYA/Y‏ 393 الحكام لحيدر 5١/١‏ العمل بالخط 
والكتابة 5ك "الال VIVA CVO‏ 

(۲) الكشاف »۲٤۹/۰‏ المدخحل الفقهى للزرقاء ۲/۱ وسائل الإثبات للزحيلي 
‚Yo‏ 


وفيه مطلبان : 


المطلب الأول : المراد بفعل المكلف ودلالته. 
المطلب الثاني: أصول تفسير فعل المكلف في دلالته 


على الإرادة 0 


المطلب الأول 
المراد بفعل المكلف ودلالته 


المراد بفعل المكلف : 

al‏ في اللغة ‏ بكسر الفاء ‏ : اسمء وهو مفرد جمعه: 
e‏ ولجمع القلة يقال: أفعال» والفعل منه (فَعَلَ): OG‏ على 
إحداث شيء من عمل وغيره''" . 

والمراد به هنا: عمل المكلف في مقام الدلالة على الإرادة 
والعزم . 

فهناك أعمال تصدر عن المكلف في مجال الدلالة على 
الإرادة» فيكون بعضها مهدراء وهو الأصل» ويكون بعضها معتدًا به 
في الدلالة على العزم GLY,‏ كالمعاطاة في البيع BEV‏ 
cages‏ 
)1( مقاييس اللغة /t‏ 011 مختار الصحاح Y‏ 109 المصباح المنير OLS ٤۷۸/۲‏ 


العرب 2578/١١‏ أوضح المسالك ۲۷۸/٤‏ . 


YYV 


دلالة فعل المكلف : 

الأصل في الدلالة على الإرادة وبيانها هو اللفظ» براك بن 
الفطري الذي يستعمله الناس في إظهار مكنوناتهم» وإبراز إراداتهم' ri‏ 
غين أن الناس قد اتخذوا وسائل أخرى يصيرون إليها للدلالة على 
إراداتهم كالكتابة التي لها حكم اللفظ وقد سبقت» وكالفعل للدلالة 
على أمر من عقد ونحوه» كالمعاطاة في البيع والإجارة ونحوهماء 
وفي حكم الفعل في الهيئة : الإشارة كما سيأتي» وكالسكوت الذي 
dd‏ على الإرادة في بعض الصورء وسيأتي . 

فما أثر الفعل في الدلالة على الإرادة؟ 

EY الأصل في الفعل عدم الدلالة على القصد والإرادة؛‎ öl 
على الاعتداد به في الدلالة‎ JIG يُجْعَل لذلك» ولكن إذا لابسته قرينة‎ 
على القصد والإرادةء‎ Yo وصار‎ cle Gee على القصد والإرادة‎ 
اقتضى الحال‎ al سواء كان الفعل وسيلة عرفية للدلالة على الإرادة»‎ 
كان في ترك إعماله تغرير أو ضررء‎ ol es إعماله في الدلالة على‎ 
ومن القواعد المقررة: أن البيان كما يكون بالصريح يكون‎ 
IS Ah 


)١(‏ السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية Nee‏ الفقه 
(N)‏ انظر هذه القاعدة في: أصول الحنفية VY A SU‏ القواعد المستخلصة من 
التحرير ¿LAY‏ الكشاف 276١/8‏ منار السبيل ۳۷٦ ٠۲٤۱/۲‏ . 


YYA 


وذلك مثل : بيع المعاطاة؛ لاقتضاء العرف ely‏ وإظهار dao‏ 
في المبيع؛ Sb‏ بمثابة اشتراطها دفعاً للتغرير""“» ووطء المطلقة 
الرجعية ؛ Gl‏ رجعة ولو لم ينو به الرجعة؛ لدلالة الحال الظاهرة على 
ذلك» فهو كالصريح كما ذكره الحنابلة"» وكتحويل الرجل وجهه 
عن زوجته في الفراش من غير مسوغ؛ فإِلّه إضرار بها كما ذكره 
PERIL‏ 

على أن من الأفعال ما يكوت Letty‏ فى DV‏ كالمعاطاة فى 
البيع ونحوه» ومنها ما يحتمل AST‏ من معنى على التساوي» فيطلب 
مرجح لأحد المعنين على PEN‏ وذلك کمن عليه دينان لشخص 
واحد؛ أحدهما برهن y‏ بدونه» فسلّم لرب الحق مقدار 
«Lea!‏ فالقول في حمله وتفسيره على él‏ من الدينين er‏ 
للمُسلّم؛ OY‏ فعل LA‏ يحتملهما فيرجع إليه في التعيين فيما 


660 
نواه . 


ad 


)1( مجموع الفتاوى ۲۹/ ۲۹ الكشاف 0158/7 .7١7‏ 

)1( شرح المنتهى ۰۱٤۸/۳‏ الکشاف 0/ VEY‏ 

)1( مواهب الجليل /٤‏ ۱۷ء شرح الزرقاني W/E‏ 

(5) تحرير ألفاظ التنبيه للنووي TEE‏ السكوت ودلالته على الأحكام ds‏ 
١‏ التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي ۲٠١‏ . 

. ۲۹۸/٤ ۳۷۲ Y شرح المنتهى 777/7 الكشاف‎ o) 


¥¥4 


المطلب الثاني 
أصول تفسير فعل المكلف في دلالته على الارادة 


للفعل الدال على الإرادة أصول يرجع إليها في تفسيره» وبيانها 
كما يلي : 
\ — الشرع : 

فإذا كان 65 فعل» ودل الشرع على الاعتداد بدلالته على القصد 
والإرادة وَجَبَ إعماله . 

مثال ذلك : إظهار الصفات في المبيع؛ فقد جعله النبي EE‏ 
بمثابة اشتراطها؛ تنزيلاً للدلالة بالفعل منزلة المقالة» ودفعاً للتغرير 
عن المشتري» فعن أبي هريرة ‏ رضي الله عنه ‏ عن النبي وَل أنه 
قال : «لا Lead‏ الإبل والغنم» فمن ابتاعها A‏ بخير النظرين بعد 
di‏ يحلبهاء إن شاء أمسك» وإن شاء ردها ¿e jas flog‏ 


317 وه برق‎ APTA E recall) له‎ GAM cobalt oly) ad cade Gace (1) 
بحاري و هو بردم‎ 
VOVE وهو برقم‎ CANON /Y كما رواه مسلم‎ 


۲۳١ 


فمن أظهر صفة مطلوبة في المبيع وهي ليست فيه ÁS‏ 
Lhd gb a‏ فيكو البائع Grete oot LLL‏ 
الخار. 

يقول ابن BS‏ (ت: ۷۲۸ه): «وجعل - يعني النبي E‏ 
إظهار الصفات في المبيع بمنزلة اشتراطها باللفظ» مثل all‏ 
ونحوها من المدلسات» . 


ومن ذلك: إذا كان في الفعل ضرر؛ OY‏ النبي E‏ عن 
رسول الله کی : «لا ضرر ولا OO jo‏ فمن حوّل وجهه عن زوجته 
فى الفترائن OLS‏ ولبلا على رادت Y‏ رار بهنا كما دگ 
المالكية  e‏ ولها طلب Oats‏ 


)١(‏ فتح الباري 4/ 2*5 الكشاف TUT‏ الروض المربع 477/4 » المدخل 
الفقهي للزرقاء /١‏ ۳۷۲. 

. ۱۹/۲۹ مجموع الفتاوى‎ (N) 

() رواه ابن ماجة »)٤٤/۲(‏ وهو برقم 27755 07758 والدارقطني في سننه 
5/1 وهوبرقم et‏ والبيهقي في السنن الكبرى 5/ ١۷ء‏ ۷١١٠ء‏ 
١‏ والإمام مالك في الموطأ مرسلاً 2401/١‏ وهو برقم 
A‏ وحسنه النووي في الأربعين ۲١٠١ء‏ وقال: له طرق يقوي بعضها 

(4) مواهب الجليل NV /E‏ شرح الزرقاني 57/4 . 


ضف 


Y‏ — العرف: 

وقد سبق تعريفه”'' . 

فالأفعال المستقرة عرفا كالأقوال؛ Joe SB‏ الناس وأفعالهم 
التي تتعلق بالمعاملات والدلالة على الإرادة إذا استقرت وصارت 
Ye‏ الشرع صار لها قوةفي الدلالة كدلالة 
Ball‏ كالمعاطاة في البيع» والهبة» والوكالةء والإعارة» والإباحة؛ 
LEB‏ تنعقد Ly‏ 835 عليها من OSIM‏ 

وهكذا من جهز ابنته أَوْ أخته بجهاز إلى بيت زوجها كان ذلك 
ASS‏ 

ومما يلحق بذلك الأعراف العملية التي تواضع الناس عليها 
مما لا يخالف الشرع. OB‏ لها قوة في الدلالة كدلالة اللفظ الصادر 
من المكلف في تقييد المطلق. وتخصيص العام» وتفسير المجملء 
وصرف الظاهر . 

فمن باع سيارة تبعها في ذلك ما معها من gles (ide‏ 
الاحتياطي ولو لم يشترطه المشتري؛ إقامة للعرف العملي مقام 


O)‏ انظر: الفقرة الخامسة من المطلب الأول من المبحث الثالث من الفصل الثالث 
من الباب الأول . 

(Y)‏ الكشاف ۰۱٤۸/۳‏ شرح المنتهى 2141/9 COVA COA HAY‏ مجموع 
الفتاوی ۲۹/ 7١‏ . 

. ۲۹۸/٤ ۰۱٤۹/۳ الكشاف‎ ٥۱۹ /۲ شرح المنتهى‎ (1) 


rrr 


الشرط» ومن استأجر سيارة لحمل متاع LS‏ يحمل عليها النوع 
والقدر المعتاد مما لا ضرر منه عليها ولو لم يشترط ذلك المؤجر؛ 
nl‏ للعرف العملي مقام صريح اللفظ في تقييد ما أطلق . 

وقد تتابعت عدد من القواعد الفقهية على تقرير هذا المعنى 
منها: «استعمالٌ الناس حجة يجب العمل به»» و «المعروفٌ Bye‏ 
كالمشروط tl byt‏ و «التعيينٌ GIL‏ كالتعيين AL‏ 
و gal‏ بين EN‏ كالمشروط go‏ لكن المستقر عرفاً إذا 
صرح المتعاقدان بخلافه Ao‏ ولزم الأمر المصرح به" . 

Ally AW كن محرو ف‎ oJ 13] لري‎ ai DYo, 
فيها إلى أهل الخبرة بالعرف في الشأن الذي يراد تفسير الفعل‎ ae) 
أهل الخبرة بالعرف في كل اختصاص أدرى بتفسيره»‎ OY في مقامه؛‎ 
. وإظهاره» وکشفه» وبيانه‎ 

وقد ذكر الفقهاء OF‏ الراعي لو A fad‏ وتصادق الطرفان 
على حدوثه» لكن اختلفا في كونه Sb baw‏ يرجع إلى أهل الخبرة 
في بيان كون هذا الفعل تعدياً أَوْ لا؛ e‏ أدرى به» وأقدر على 
إظهاره» وکشفه» lay‏ 


)1( المنثور ۳۹۱/۲ PV‏ المدخل الفقهى للزرقاء AOA ۰۸٤۲/۲‏ 444 — 


. ۱۸١ ۱۷۹ الوجيز للبورنو‎ ۹ 
. ٤۷١/۳ الكشاف‎ ۱۸١/۲ قواعد الأحكام‎ (Y) 
vy /Y شرح المنتهى‎ ٠۳٦/٤ الكشاف‎ (Y) 


re 


: دلالة الحال‎ — Y 

والمراد به : القرائن الحالية التي تحفٌ بالفعل» فترجح جانب 
إعماله ودلالته على الإرادة على جانب إهماله . 

وذلك إقامة لدلالة الفعل مقام دلالة «ball‏ فللحالة من الدلالة 
كما للمقالة. 

ون ذلك gate‏ السلعة إذا pg‏ ها de EIN ai coo‏ 
التراخي» لكن إذا تصرف فيها ببيع» أَوْ إجارة» أَوْ إعارة ونحوهاء gh‏ 
استعمل السلعة لغير تجربة عالماً بالعيب ‏ سقط خياره في الرد؛ SY‏ 
ذلك دليل على الرضا ca‏ والحال تفسر الأفعال كما تفسر الأقوال. 

وهكذا من تزوج امرأة فصارت معيبة» أَوْ هو معيب بعيب 
موجب للخيار فله أَوْ لها الخيار متراخياًء لكن إذا وجد ما BIG‏ على 
رضاه من وطء من الزوج› 3 تمكين من الزوجة مع العلم بالعيب 
سقط خياره في Miel‏ 

ole talas‏ الشيء في الأمور الباطنة تقوم 
قاس فان Ls‏ بالعيب مكانه القلب» فوطء الزوجء Á‏ تمكين 
الزوجة مع العلم بالعيب دال على الرضا PSL‏ وهكذا الرضا 
بعيب المبيع على ما سلف ذكره. 


)1( أصول الحنفية خی «var‏ الکشاف ۲۲۳/۳ ۱۱۲/١‏ شرح الم 
صو Cc Ss‏ 
cov / 5/7‏ منار السبيل 741١/7‏ . 

. ۲۸١ شرح القواعد الفقهية للزرقاء‎ N 


Yro 


فالشرع يرتب LIST‏ على أمور باطنة يعسر أَوْ يتعذر الوقوف 
والاطلاع عليهاء فجعل دليل تلك الأمور الباطنة ما ظهر منها؛ طلباً 
لانضباط أحكامهاء فإذا ثبتت تلك الأمارات والعلامات الظاهرة من 
الأفعال Eds‏ على الإرادة» وأثبت الحكم لذلك الأمر الباطن. 

ومن أمثلته منضافة إلى ما سلف: وجوب القصاص في القتل 
العمد العدوان» فلما كانت العمدية صفة قائمة بالقلب C55‏ الشرع 
الحكم على الفعل بالالة المستعملة في القتل» OB‏ كانت الإصابة بها 
تؤدي إلى الموت غالباً كان فاعل ذلك ‚Mate‏ 


لالالا 


YY E /Y LEST NN وشرحها لحيدر‎ CU) مجلة الأحكام العدلية‎ )١( 
. ۲۸١ شرح القواعد الفقهية للزرقاء‎ NV القواعد الفقهية للندوى‎ 


۳٢ 


المبحث الثالث 
تفسير إشارة المكلف 


وفيه مطلبان : 


المطلب الأول: المراد بإشارة المكلف ودلالتها . 


المطلب الثاني : شروط العمل بإشارة المكلف . 


YY 


المطلب الأول 
ol pall‏ بإشارة المكلف ودلالتها 


المراد بإشارة المكلف : 

هي هيئة فعلية معهودة مفهومة تصدر من المكلف للدلالة على 
إرادته وقصده. 
دلالة إشارة المكلف : 

إذا تعذر على الإنسان البيان بلسانه LEER e‏ 
المعهودة منه تقوم مقام بيانه ولفظه باللسان» ss‏ الإشارة 
باليد 3 العين al‏ الحاجب» وسواء OUST‏ ذلك في البيعء 1 ig‏ 5 
al Te‏ الطلاق» 1 الإقرار» Al‏ الإنكارء 1 eco!‏ 1 النكول› 
1 غيرها مما يستدعي tly‏ وإيضاحه» وقد جاءت القاعدة الفقهية 
مقررة: أن الإشازة المعهودة للأخرس كاليان باللساق: 

LL,‏ كانت الإشارة للأخرس كلفظه لضرورة بيان إرادته عند 
EY salou‏ محتاج للتعامل مع الآخرين» ويتعذر ILL‏ 


= or /1 ۳۹/۰ ۰۲۰۱/۳ الكشاف‎ CP VY أشباه السیوطی‎ ۰۱٦٤/۱ المنثور‎ )۱( 


خرف 


01 


: أنه يثبت القصاص على الأخرس إذا أقر 


وذهب الجمهور من المالكية والشافعية والحنابلة إلى ime‏ 
ee ee‏ كنا يزاج 
بإقراره بالإشارة في غير الحدود فكذلك يؤاخذ في الحدود. 

وخالف في ذلك الحنفية فقالوا: لا MÍ‏ عند إقراره 
بالإشارة؛ JY‏ يتطرق إليها الاحتمال فى المرادء والحدود 153 
بالشبهات""» وكلام الخرقي (ت: Cart‏ من الحنابلة يحتمل 
‚my‏ 


Ly Ly لا‎ 


شرح المنتهى VIA/Y‏ مجلة الأحكام العدلية N)‏ لحيدر 2517/١‏ 
المدخل الفقهي للزرقاء VAN‏ قواعد المجلة للزرقاء ۲۸۷ . 

VEEL مغني المحتاج‎ VET /۲ جواهر الإكليل‎ »۳٤۳ أشباه ابن نجيم‎ )١( 
. 09 الإشارة للطريقي‎ tor /5 الكشاف‎ 

271414 /7 بدائع الصنائع ۷ جواهر الأكليل ؟/2*48 مغني المحتاج‎ (N) 
. الإشارة للطريقي 4ه‎ VAT / V9 الشرح الكبير لابن قدامة‎ 

(۳) الشرح الكبير ٠۹۳/۱۰‏ . 


YEN 


المطلب الثاني 


شروط العمل بإشارة المكلف 
يشترط للعمل بالإشارة ما يلي : 


ST ١‏ تكون الإشارة معهودة مفهومة» فإن IGE‏ القاضي» 
ول فرص فار Gia ee‏ مرج dd SE‏ 
أو المتخضصين بهذا GT Pall‏ إذا لم تعرف له إشارة ولا عبارة 
فهو في حكم المجنون يقوم وليه مقامه”" . 

ويتضح مما سلف Of‏ دلالات الإشارة من الأخرس 
اصطلاحية» فهو يصطلح على إشارات معينة يتعامل بها مع الناس 
عامة أ مع معارفه من جيران وأصدقاء وأقارب خاصة» وقد تقدمت 
الأبحاث والدراسات التعليمية» وصار SU‏ إشارات اصطلاحية 
تعمهم» يتفاهمون بواسطتها مع أمثالهم ومع غيرهم» وعلى كل Sb‏ 
لعن اناده ee‏ :]آذ JDO gates‏ 


a 3 


)1( أشباه ابن نجيم AN‏ للبورنو ۱۷۹ . 
)1( مسعفة الحكام 11/7 ”لالاء شرح عماد الرضا .99/١‏ ١٠٤٠ء‏ الكشاف 
YY /Y‏ 


والأخرس بهذه الإشارة المفهومة dG‏ على إرادته في 
تصرفاته» وهي تقوم مقام اللفظ للمتكلم في بيان إرادته» وتفسر 
دلالتها عند إجمالهاء وتقيد مطلقهاء وتخصص عمومهاء ونحو ذلك 
مما يفسر به اللفظ . 

؟ ‏ يشترط بعض الفقهاء : OF‏ تكون الإشارة من أخرس» أَوْ 
من معتقل لسانه زاد اعتقاله على عام حتى لا تتعطل مصالحه» gh‏ 
يقوم دليل على اليأس من كلامه ولو لم يصل اعتقاله إلى عام . 

وخالف آخرون منهم فقالوا: لا OLY a‏ من معتقل 
الا O‏ هن لط 

والذي يظهر لي: اشتراط أن تكون الإشارة من أخرس أو 
معتقل لسانه ولو لم تصل مدة اعتقاله إلى عام» بل متى اعتقل لسانه 
وفهمت إشارته عمل بها. 

وإذا جرى العرف باستعمال بعض الإشارات من الناطقين 
de‏ وقد أشار النبي يي في مواضع. وأغنت إشارته عن 
نطقه» فقال: «الشهر هكذا وهكذا وهكذاء وقبض الإبهام في 
Pass‏ 
)١(‏ المدخل الفقهي للزرقاء /١‏ 279 التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي NVA‏ 
(۲) أشباه ابن نجيم PEL‏ الكشاف”/ e tor‏ المدخل الفقهي للزرقاء ۰۳۲۸/۱ ۳۲۹ . 


)۳( شرح المنتهى IY‏ ۷, معالم السنن ٤۳/۳‏ . 


. سبق تخریجه‎ )٤( 


حي 


۳ يشترط بعض الفقهاء: ألا يُحْسن الأخرس الكتابة» فإن 


أحسنها أعملنا كتابته وألغينا إشارته؛ OY‏ الكتابة كالنطق من كل 
وجه» بخلاف الإشارة GP‏ دونه » فلا تقبل مع إمكان الكتابة . 


WN 


وخالف آخرون فقالوا باعتبار الإشارة ولو عرف الأخرس 
PLES‏ وهذا أظهر؛ LY‏ وسيلة يسلكها الأخرس للدلالة على ما 
يريده ويقصده» لكن مهما أمكنت الكتابة إن كان الأخرس LaS‏ فهو 
asl‏ وأكمل . 


00 


)1( أشباه ابن نجيم EY‏ الكشاف ۲۰۱/۴ المدخل الفقهى للزرقاء YAY /١‏ 


rer 


4,35 مطلبان : 


المطلب الأول : المراد بسكوت المكلف ودلالته . 
المطلب الثاني : أصول تفسير سكوت المكلف الملابس 


للقريئة . 


المطلب الأول 
المراد بسكوت المكلف ودلالته 


المراد بسكوت المكلف : 
السكوت لغة : TG‏ على خلاف الكلام» فهو الصمات” . 
وسكوت المكلف اصطلاحاً: ترك المكلف الكلام والفعل 

ونحوهما من الكتابة والإشارة في مقام الدلالة على الارادة”" . 
فالسكوت ترك للكلام والفعل في مقام الدلالة على الإرادة» 

وسواء أكان السكوت مجرداً عن القرائن الدالة على القصد والإرادة» 

. ملابساً للقرائن الدالة عليه"‎ al 

دلالة سكوت المكلف : 
سكوت المكلف نوعان» لكل واحد منهما حكم في الدلالة 


)¥( ا ت ودلالته الأحكام الشرعية NV‏ التع الإرادة فى الفقه 
Hee as E‏ دي 
الإسلامي ۲٠٤‏ . 


)۳( المرجعين السابقين 


4۷ 


يختلف عن GAY‏ وبيانهما كما يلي“ : 

النوع الأول: السكوت المجرد عن القرائن الدالة على القصد 
والإرادة : 

فهذا السكوت لا يكون رضاً بالمسكوت عنه ولا موافقة عليه؛ 
OY‏ عدم القول هو المتيقن» ودلالة السكوت مشكوك فيها y‏ 
يؤيدها قرائن مرجحة لهاء ولذا جاءت القاعدة الفقهية مقررة أنه : لا 
está‏ 

فالسكوت المجرد لا يكون إذناًء ولا دلالة فيه على الإرادة"» 
فلو صدر الإيجاب بالبيع من شخص لآخرء وقوبل من SS‏ الآخر 
بالسكوت عن القبول» ولم يقترن به معاطاة ولا غيرها مما O55‏ على 
القبول فلا يكون الساكت قابا للبيع» فلا ينعقد. 

وهذا النوع هو الأصل في السكوت» Sb‏ لا دلالة للسكوت 
على الرضاء فلا يقال عن ساكت: SL‏ قال كذاء أو أراد كذا. 

النوع الثاني : السكوت الملابس للقرينة : 

فإذا دَلّت قرينة على OF‏ الساكت أراد معنى معيناً كان السكوت 


YY المنثور 2.70/75 شرح القواعد الفقهية للزرقاء‎ ٥۸ الاختيارات الفقهية‎ (N 
ء٠۸ السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية‎ AVY المدخل الفقهي للزرقاء‎ 
. 555 التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي‎ 

. ۹۷۳/۲ المدخل للزرقاء‎ (N 


ا SUE‏ سين يعوب ne ca‏ وطن يلزم فيه التكلم لدفع 
فون أن lb dy Buses Se‏ | عرفية للدلالة على 
القصد والإرادة» ولذلك جاءت القاعدة الفقهية مقررة أَنَّ: للحالة من 
DY‏ كما OL y Al‏ السكرت في مرن A‏ 
الان ly‏ 

وحكم هذا السكوت أنه يعتد به في الدلالة على القصد 
والإرادة من انعقاد عق ده أو إجازة تصرفء أَوْ الإذن فيهء وذلك 
ما لم يعارضه ما هو أقوى منه من قرينة أخرى أَوْ تصريح بما ينفي 
دلالته» ولذلك جاءت القاعدة الفقهية مقررة: أله لا عبرة بالدلالة في 
¿Ojal Milas‏ 

ومن أمثلة ما يكون فيه السكوت بياناً: سكوت الشفيع عن 
المطالبة بالشفعة بعد علمه بالبيع» I‏ سكوته blink Lo)‏ 
الخ وسيأتي مزيد من الأمثلة في المطلب القادم . 


an 


278/١ وشرحها لحيدر‎ AY) المجلة العدلية‎ VAY أصول الحنفية للكرخي‎ )١( 


المدخل الفقهي للزرقاء ۲/ ٩۷۲‏ . 
(۲) شرح المنتهى 575/7 . الكشاف .1١41/54‏ 


4۹ 


المطلب الثاني 
أصول تفسير سكوت المكلف الملابس للقرينة 


هناك أصول يرجع إليها عند تفسير السكوت الملابس للقرينةء 
وهي : 
\ — الشرع : 

فإذا كان ثم سكوت» dy‏ الشرع على تفسيره بما BSG‏ على 
القصد والإرادة Ey‏ إعماله. 
التصريح بالرضاء فعن ابن عباس رضي الله عنه ‏ أن النبي 28 
قال: «الثيب أحق بنفسها من وليهاء والبكر e ALS‏ وإذنها 
Mag y‏ 


)\( رواه مسلم ۲/ TV‏ وهو برقم ۱٤٩۱/٩۷‏ . 


MON 


Ajó ye ps السكوت‎ OS 13] وم للف‎ 


ودليله : Bl Be‏ عن الضررء فعن أبي سعيد الخدري 
رضى الله عنه ‏ قال : قال رسول الله BE‏ «لا ضرر EN‏ 


z 
ú $ 


وهذا صريح في ya; pall‏ مثله؛ لان فى ترك إعماله 
عند مقتضيه ضرر على المغرور. 


ومن أمثلته: أَنَّ العين المرهونة إذا بيعت مع علم المرتهن 
ومتكوتة فكو ذلك من LS ogi pall‏ وتعريرا ¿lla eg tall‏ 
ا 


Y 


ومن ذلك: من رأى أَوْ علم Of‏ ولده يتصرف بتأجير حوانيته» 
وقبض الأجرة» فيكون ذلك توكيلاً له» ولا يقبل من المالك نقض 
العقد مع المستأجرء ولو فرض أله لم يوكله ES‏ بعلمه وسكوته 
عن الناس يتعاملون معه» ale SS,‏ . 

يقول ابن DS‏ ۷۲۸ه): ١لا‏ يقبل قوله في إنكار الوكالة 
مع كونه يتصرف له تصرف الوكلاء مع علمه بذلك وكونه CL By prs‏ 
(N)‏ المدخل الفقهي للزرقاء AVE /Y‏ 


(Y)‏ سبق تخريجه. 


)£( الاختيارات ۸ ۹۸١۱ء‏ ۱۹۳ مجموع الفتاوى ۲۹/ 27١‏ الفروع ırro/g‏ 
حاشية العنقري ااا حاشية ابن قاسم على الروض المربع ۲۲٠/۰‏ . 


voy 


وكيل بين الناس» حتى لو قدر أنه لم يوكله ‏ والحالة هذه فتفريطه 
وتسليطه عدوان منه يوجب Sta‏ 


وهذا كحال بعض الناس اليوم: يضعون عمالهم في حوانيتهم 
فيبيعون ويشترون» وظاهر حال أرباب الأموال علمهم «Ud‏ 
وسكوتهم عنهم » فإذا وجب عليهم غرم من ثمن مبيع ونحوه أنكروا 

ومن أمثلة الضرر: شروط هي من مقتضى العقد» مثل: تسلم 
الثمن والمثمن» فإنّها تلزم ولو سكت عنها المتعاقدان؛ OY‏ في تركها 
والإعراض lee‏ ضرراً على المتعاقدين أو أحدهما. 

ومن ذلك: Sf‏ الساكت عن جواب الدعوى ISU AE‏ تسمع 
عليه البينة ‏ إن كانت بعد إنذاره بذلكء Vy‏ استُحلف المدعى 
وقضي على الساكت بعد إنذاره بذلك"؛ BOY‏ إيقاف الدعوى عند 
سكوت المدعى عليه ly po‏ على N srl‏ 


gE 


ومن ذلك: أنه إذا توجهت اليمين على المدعى عليه ثم سكت 
فاته IR‏ ناكلا ويقضى عليه بعد إنذاره بذلك ‏ زاد بعضهم مع یمین 


.۷۰ ٦۹/۳۰ مجموع الفتاوى‎ )١( 


)۲( شرح المنتهى ۳/ ٥۹4٤ء ¿for /١١ a‏ المحرر ۲٠۹/۲‏ الإنصاف 
MATAN‏ المبدع 1۹/١٠١‏ . 


AVE المدخل الفقهي للزرقاء ؟/‎ (N) 


yoy 


Sut‏ ؛ لان سكوت المدعى عليه عن أداء اليمين يؤدي إلى 
ترك الفصل في الدعوى»› وذلك ضرر على المدعى . 


Y‏ — العرف: 

وقد سبق تعريقه . 

فإذا حصل تصرف من الطرفين أَوْ أحدهماء وسكتا أو أحدهما 
عن شيء من ذلك التصرفء SB‏ العرف يأتي انا Las‏ لإرادة 
العاقد فيما سكت عنه بدخوله في العقد والتصرف أو خروجه عنه ما 
Al Buel cole Dy Pade be we 5‏ مقر بان 
«المعروف عرفاً كالمشروط شرطاً»" y‏ «المعروف بين التجار 
كالمشروط بينهم»» Ly‏ «التعيين بالعرف كالتعيين SN SAM‏ 


ومن أمثلة ذلك : معرفة ما يدخل في المبيع من التوابع إذا لم 
brit‏ المتعاقدان ذلك» فمرجع تعيين المسكوت عنه من ذلك إلى 


)1( العمدة مع العدة ٠٠١‏ والمقنع مع الانصاف 0١‏ . الهداية لأبي الخطاب 
02 المغني NEN‏ الفروع ٤۷٦/٦١‏ . 

(N)‏ قواعد الأحكام ۲/ ١1۱۸ء‏ شرح القواعد الفقهية VAs‏ السكوت ودلالاته على 
الأحكام الشرعية 44» المدخل الفقهي للزرقاء ۰۹۷٤‏ الوجیز للبورنو VAY‏ 
NAS‏ 

)1( أشباه ابن نجيم 44 المدخل الفقهي للزرقاء ١١١١/۲‏ . 

. ٠٠١٠/۲ المدخل الفقهي للزرقاء‎ (Ep) مجلة الأحكام العدلية‎ )٤( 

)0( مجلة الأحكام العدلية (م48)» المدخل الفقهي للزرقاء ٠٠١٠/۲‏ . 


of 


dal‏ وهكذا Bile‏ نصب نفسه للعمل بأجرة كحلاق. SB‏ مع 
السكوت عن المعاقدة على الأجرة له أجرة المثل Mur‏ 
۳ دلالة الحال : 


والمراد به: القرائن الحالية التي Good‏ بالسكوت فتقوى جانب 
إعماله على إهماله . 

فإذا سكت المكلف عند تصرف ونحوه» وقامت القرينة على 
دلالة السكوت على إرادة الساكت بموافقة ورضاً على ذلك الأمر 
or Sl o!‏ دالا LOM Je‏ والنوائقة على ao Sal‏ 
الحاضر إلى المشتري ليقتضى الثمن ca‏ فذهب واقتضاه» فلا تسمع 
بعد دعواه على المشتري ملك المبيع tanz)‏ أنه يصير مجيزاً للبيع 
بالسكوت مع تقاضي الثمن» ذكره الحنفية9©؟ . 


ويقوى عندي OF‏ سكوت الحاضر عن الاعتراض على البيع ولو 


)١(‏ أشباه ابن نجيم 94 الوجيز للبورنو ٠۱۸٠‏ حاشية ابن قاسم على الروض 
‚org .orr/r‏ 

(؟) أشباه ابن نجيم 8» الكشاف */ 000 

)1( المدخل الفقهي للزرقاء ‚rer 79/١‏ 

. ٠١١ معين الحكام للطرابلسي‎ CE) 


Yoo 


لم يذهب لاقتضاء AR al‏ تغريراً بالمشتري» فينفذ العقد» وله 


مطالبة البائع بما قبضه من ثمن المبيع» وتسمع دفوع التملك أثناء 
المطالبة بالثمن. 

(ب) من ترك متاعه عند جالس» Sly‏ له: احفظ متاعي» 
فسكت المودع كان ذلك قبولاً منه للوديعة؛ OY‏ سكوته حين تركه ربه 
لديه رضاً با لإیداء'. 

(ج) من ولدت له زوجته Wy‏ فهّىء به» فسكت کان ذلك 
إقراراً به» فلا يملك نفيه بعد ذلك" . 


aaa 


. ۲۷١ شرح الزرقاني 5/ ١٠١١ء شرح القواعد الفقهية‎ )١( 
. ٠٠١/١ شرح المنتهى ۳/ ۰۲۱۱ الکشاف‎ ۰٠٥١ أشباه ابن نجيم‎ )۲( 


كه" 


أثر الأسباب والدوافع 
في تفسير الوقائع add‏ أو gl Shad‏ سكوتاً 


المراد بالأسباب والدوافع هنا: الباعث الذي حمل المتكلم 
]3 المتعاقد» أَوْ الفاعل إلى ماقام به من ذلك الأمر”" . 

فهي ملحوظة في بيان المجمل» وتأويل الظاهر» وتخصيص 
العام» وتقييد المطلق› وإبطال العقد «sora y‏ ونحو ذلك . 

لا بات ال ةلف NS‏ 
أو bab AA pall‏ ا ار ‚Say cone‏ 

فمن أوقف وقفاء واحتمل لفظه في مصرفه شيئين حمل على ما 
هو أقرب إلى قصد المكلف وعرفه. 

ومن وهبت لزوجها مالا بطلبه» ثم طلقها أو تزوج عليها كان 
لها الرجوع في هبتها؛ LEY‏ إِنّما فعلت ذلك 155,95 واستدامة للنكاح . 

ومن طلق امرأته Fly‏ على ما نقل عنها LAS‏ من es gel‏ ثم ظهر 
له براءتها من ذلك لم يقع هذا الطلاق . 


VOY والأصول الجامعة‎ tel al )١( 


MOR 


ومن عقد على امرأة ليحلها لغيره كان النكاح باطلاً» فلا Jos‏ 
لناكحها ولا لمطلقها ‏ العائدة إليه ‏ بهذا النكاح . 
حامل من خوف سلطان ظالم» أو غرض اخر لم يلزم» ويعمل 
بالقرينة في ذلك . 

ومن تزوج امرأة بعد طلاق امرأة قبلهاء فكتب لزوجته الجديدة 
وكالة ob‏ متى ردّ زوجته السابقة فلها طلاقها إلى عشرين سنة» ثم 
طلق الثانية بطلت الوكالة» وهكذا من أكره على إقرار أَوْ عقد لم 
يلزمه ذلك . 

فالقصد روح العقد» caro y cas y‏ ومبيئله» 


(y 5 
. 0 pws و‎ 


)١(‏ القواعد لابن رجب ۰۲۷۸ 7١‏ جامع العلوم والحكم ۰۱۸ VA‏ مجموع 
الفتاوی ۳۷۸/۲۰ ۲ ۱۳۹/۲۹ ۳۳۲ حاشية العنقري على 
الروض ۲/ ٠٤۷١‏ منار السبيل ۲۳۹/۲. القواعد والأصول الجامعة VY‏ 
۲, الفتاوى الکبری ۳/ ITY re‏ الاختيارات VER‏ الفتاوى الكبرى 
الفقهية ۰۲۰۸/۳ إعلام الموقعین ١١١ ٠ء١١۹ WE CAT 40 ۰٩٤/۳‏ 
0١‏ أحكام أه ل Aria‏ الموافقات؟//االاء شرح المنتهسى 
sy A SLI Evy cee /F co\A ¿Vos /Y‏ ورسائل 
١‏ » الفواكه العديدة ۲/ IS‏ العرف 2١44‏ 
مجلة الأحكام الشرعية PVD‏ نظرية التعسف e YY‏ النظرية العامة للموجبات 
والعقود ۲/ oO ¿EA CEO‏ السبب عند الأصوليين ۲٤۲/۳‏ . 


7۰ 


O Pa chills Sleds 
وقوله:‎ «[YYA [البقرة:‎ ¿LN a FA SHS > 
tharos ع‎ 


« ولا EN Oe ASE‏ [البقرة: LOY‏ ففى ذلك SL oly‏ 
الرجعة لمن قصد الصلاح دون الضرار . 


ومنها قوله ‏ تعالى  e:‏ بوص هآ أو ES‏ 
مُصَكارٌٍ4 [النساء: OB «DIV‏ الله سبحانه وتعالى  LS‏ على 
الميراث وصية من لم يضار الورثة بهاء فإذا وصى ضراراً كان ذلك 
حراماً» وكان للورثة إبطالهاء وحرم على الموصى له أخذها بدون 
alo)‏ 


كما OG‏ له من السنة أحاديث» منها: E‏ فيما oly)‏ 
عمر ابن الخطاب رضى الله عنه ‏ : Lip‏ الأعمال بالنيات» Lally‏ 


لكل امرىء ما Ugg‏ 


وعلى تقرير هذه الحقيقة LJ wel‏ الأسباب والدواعى 
والقصود في تفسير الوقائع تتابع الفقهاء والباحثون» أذكر لك طرفاً 
من أقوالهم : 
)1( الفتاوى الكبرى ۳/ NV‏ إعلام الموقعين ۰۹٦/۳‏ ۰۹۸ الموافقات YET‏ 
(۲) إعلام الموقعين 7/١١1ء‏ الفتاوى الكبرى MIT‏ شرح المنتهى ۳/ ٠۸۳‏ . 


(N)‏ متفق عليهء فقد رواه البخاري (الفتح (A/V‏ وهو برقم »١‏ كما رواه مسلم 
TAS‏ برقم ۱۹۰۷ . 


ya 


قول ابن BS‏ (ت: ۷۲۸ه): Sp‏ المقاصد والاعتقادات 
معتبرة في التصرفات والعادات» كما هي معتبرة في القربات 
Jans geal‏ الشيء حلالاً» أَوْ حراماًء ا 
أو فاسداًء أَوْ صحيحاً من وجه» فاسداً من وجه» كما أَنَّ القصد في 
العبادة يجعلها واجبة: أَوْ مستحبة» أَوْ محرمة» أَوْ صحيحة» 
أو قاس . 


ويقول ابن القيّم (ت: \ ‘(avo‏ «القصد روح العقدء 
Ay‏ و alas‏ 


ويقول ابن رجب (ت: هلاه): «تعتبر الأسباب في عقود 
التملكات» كما تعتبر فى الأ 


ويقول ابن حجر صاحب الفتح ‏ (ت : ١ه‏ مه): «قال ابن 
المثير: Of‏ المقاصد تعتبر بأدلتها Las‏ كانت الأدلة لفظية EN‏ 
لفظية aad igh‏ كانت)”*' . 

ويقول ابن عطوة (ت: ۸٤۹ه):‏ )0819 فى العقود 
معتبرة» فإياك أَنْ تهمل قصد المتكلم» ونيته» وعُرفه» فتجني عليه 
)1( الفتاوى الکبری NYO‏ 
(N‏ إعلام الموقعين / 44. 
)1( القواعد YN‏ 


WEN الباري‎ (0) 
. اقتضاه السياق‎ m, ¿> pañal y) : في الأصل‎ (o) 


۲۲ 


وعلى الشريعة» وتنسب إليها ما هي بريئة منه» فتلزم العاقد ما لم 
يلزمه da dl‏ 

ويقول ابن النجار (ت : ۲م ) : «والعبرة ya‏ ص | 
لا بعموم اللفظ)”" . 


ويقول ابن حجر المكي (ت: ٤۴‏ ه): YY‏ نبني عبارة 
الواقفين على الدقائق الأصولية» والفقهية» والعربية. . وإِنَّما نبنيها 
على ما يتبادر ويفهم من العرف» وعلى ما هو أقرب إلى مقاصد 
الواقفين وعاداتهم)”" . 

ويقول ابن سعدي (ت: AV Y‏ «الأسباب والدواعي 
للعقود والتبرعات معتبرة. . . ومن هذا إقرارات الناس ينظر فيها إلى 
الحامل لهم» وإلى ما اقترن بذلك من الأحوال لا إلى مجرد 
Or bast‏ 

(aay at ي‎ BUI A SG 
الأحوال» ومايحتفٌ بالكلام من الأسباب المهيجة والغايات‎ 
. المقصودة‎ 


YY /۲ الفواكه العديدة‎ )١( 

. 3717/8 منتهى الإرادات‎ (N 

)1( الفتاوى الكبرى الفقهية ۲٠۸/۳‏ . 

)£( القواعد والأصول الجامعة ۲١٠٠ء ٠١١‏ . 
)0( المرجع السابق نفسه ص MY‏ 


yır 


وسئل شيخ مشايخنا الشيخ الإمام محمد بن إبراهيم آل الشيخ 
(ت: 8 ه) عَمّن سمع عن زوجته نباً فغضب وطلقها بالثلاث» 
ثم تبين OT‏ النبأ كان Lise‏ فأجاب بقوله : «إذا كان الحال ما ذكرء 
e,‏ لم تطلقها إلاً بناءَ على هذا النبأ المكذوب» فالصّحِيح من أقوال 
العلماء Sf‏ الطلاق لا يقع؛ لاعتبار القصود في العقودء وعلى هذا 
فالطلاق لاغ» والمرأة da‏ لك بالعقد الأولء فلا يحتاج إلى 


مراجعة ولاعقد Me‏ 


ويقول المحمصاني (معاصر): «كذلك ينظر للغرض 
أيضاً ‏ لتفسير العقد ولتحديد colle‏ مثاله: ot‏ ينظر إلى غرض 
الاشتراء عند تعيين توابع المبيع في عقد البيع وإن لم تذكر هذه 
التوابع صراحة في Meal‏ 


وإعمال الأسباب والدواعي والقصود SEY‏ به في كل الصور 
cle VL‏ بل يعمل بالقرائن والدلائل الحالية في الأخذ بها 
اؤ إهدارهاء فمن اشترى bey‏ للسكنى» لكن عرض له عارض في 
نفسه يمنعه من سكناه فليس له فسخ العقد بحجة أله قصد من شرائه 
السكنى وقد عرض له عارض منعه منه ولو علم الطرف AN‏ بهذا 
cage‏ والداضي مالم يكن 23 قرط خيار. 
(۱) فتاوى ورسائل ۱۱۰/۱۱ . 
(۲) النظرية العامة للموجبات والعقود ۲/ Vos‏ 


YUE 


وقد اعترض فريق من الفقهاء على اعتبار | والداعي 
وقرروا: أَنَّ العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص el‏ كما في كلام 
الشارع . 

ورد عليهم SL‏ الفرق بينهما ظاهر؛ لأنَّ كلام الشارع OLS‏ 
الأحكام» فلا يختص بمحل السبب» فالحاجة داعية إلى معرفة 
الحكم في غير السبب» وكلام المكلف بخلاف EUS‏ وهو رَدٌ 
ظاهر القوة. 

وفي بعض الصور التي مثلنا بها حلاف يرجع إليه في مظانه؛ إذ 
القصد من الأمثلة تقرير هذه الحقيقة وأثرها في تفسير الوقائع» لا 
بيان حكم هذه الصور. 

وبهذا يظهر لنا أَنَّ البواعث والقصود ملحوظة في تفسير الوقائع 
متى قامت الأدلة والقرائن الدالة على تلك القصود والبواعث . 


00 


EV 27147 /* السبب عند الأصوليين‎ (N) 
تنبيه: كما يجب مراعاة الأسباب والدواعي والقصودء كما فصل في هذا‎ 
المطلب؛ فإنه يجمع بين اللفظ والمبنى» وبين الحقيقة والمعنى في كلام‎ 
المكلف عند ظهوره كما سبق بيانه في في الفقرة الخامسة من المطلب الثالث من‎ 
. المبحث الأول من الفصل الثالث من الباب الثاني‎ 


Yıo 


Yıv 


للشاهد تفسير شهادته ببيان مجملهاء وتخصيص عمومهاء 
وتقييد مطلقهاء سواء كان ذلك قبل الأداء pl‏ بعده قبل الحكم» ذكره 
ال وهو مقتضى قول أبي Lage‏ (ت : (alo:‏ 
وأبي يوسف من الحنفية (ت: AA Y‏ والمَنصوص عن الإمام 
deol‏ (ت: ١٤۲ه)»‏ فقد ذكروا: أن للشاهد الزيادة في شهادته 
والنقص منها قبل OM Kol‏ فلو فسرها قبل الحكم Los‏ فيه زيادة 
a a‏ 

UA‏ تفسير الشاهد شهادته بالزيادة فيها والنقص منها بعد الحكم 
بما يغير معناها فله حكم الرجوع gas‏ جاء في الاختيارات : «من 
شهد بعد الحكم شهادة تنافي شهادته الأولى فكرجوعه عن الشهادة 


: ls 


.7١١/١ةجهبلا‎ )١( 

Y الإنصاف‎ ۱١١/۳ البناية 2199/4 الهداية للمرغيناني‎ (N) 
. ٠6/1 

. 458/5 GUSH ME الاختيارات‎ (1) 

LYNE ص‎ (0) 


۲۹ 


لكن لو تعذر تفسير الشاهد شهادته قبل الحكم بموت أَوْ غيره 
حمل العام على عمومه والمطلق على إطلاقه» ولم تعمل بالمجمل ؛ 
ee‏ 

وإذا تعارضت الشهادات من شهود مختلفين OB‏ العام يحمل 
على الخاص» والمطلق يحمل على المقيد» والمجمل يحمل على 
المبين وهكذاء مالم يمنع من ذلك مانع فيؤخذ بما يقتضيه 
YP Stes‏ 


0 


(N‏ لذلك زيادة بيان في الترجيح بين البينات القضائية في المطلب الثاني من 
المبحث السابع من الفصل الثالكث من الباب الثاني . 


yy + 


المبحث السابع 
التعارض والجمع والترجيح 
فيما يصدر عن المكلف من قول أَوْ تصرف 
وفي البينات القضائية 


وفيه مطلبان : 
المطلب الأول: التعارض والجمع والترجيح فيما يصدر عن 
المكلف من قول أو تصرف. 


المطلب الثاني : التعارض والجمع والترجيح بين البينات 
القضائية . 


۲۷1 


المطلب الأول 
التعارض والجمع والترجيح 
Lond‏ يصدر عن المكلف من قول Y‏ تصرف 


المراد بالتعارض والجمع والترجيح فيما يصدر عن المكلف : 
المراد بالتعارض : هو تقابل ما يصدر عن المكلف ظاهراً فيبدو 
lest! yd BULL‏ ينها le leal doy Sb‏ معت MA e‏ 

على gis Al gos‏ 
والمراد بالجمع: هو التوفيق بين ما يصدر من CALS‏ 
Jared‏ كل de Loge‏ مم يعن tas pall‏ رين DS‏ 
والمراد بالترجيح: هو تقديم أحد المعنيين الصادرين عن 
المكلف على VI‏ لاختصاصه بقوة في الدلالة . 
)١(‏ ما سبق في المطلب الأول من المبحث الثامن من الفصل الخامس من الباب 
الأول. 
N‏ ما سبق في المطلب الثاني من المبحث الثامن من الفصل الخامس من الباب 
الأول. 


vr 


طرق الجمع والترجيح فيما يصدر عن المكلف : 

عند تعارض القول والفعل والسكوت: يقدم القول على 
الفعل» والفعل على السكوت؛ لأنَّ القول أصرح من الفعل» والفعل 
دن على المراد من السكوت» هذا في الجملة» وقد يخرج عن ذلك 
لقرينة ظاهرة . 

وأشير إلى جملة من الأحكام المتعلقة بالتعارض وطرق الجمع 
والترجيح في خطاب المكلف وتصرفاته» وهي : 

( أ ) يعمل بقوة الدلالة؛ فيقدم Gall‏ على الظاهرء والمنطوق 
على المفهوم» jay‏ والظاهر على دلالة الحال والسياق» ولذلك 
كان من المقرر فقهاً: أله لا عبرة بالدلالة في مقابلة Ve pal‏ ما لم 
يعارض ذلك جميعه شيء من القرائن القوية» ford‏ بما يقتضيه 
الحال» فعلى سبيل المثال: تقدم القرائن إذا قويت على الإقرار ولو 
كان cba po‏ كما ستأتي الإشارة إلى ذلك في المطلب القادم . 

كما ويحمل العام على الخاص والمطلق على المقيدء كما 


es 
(ب) إذا حصل تعارض بين إقراري المكلف في الحقوق‎ 


)1( المجلة العدلية VY)‏ المدحل الفقهي العام للزرقاء ۲/ 99/7 . 


(m)‏ انظر ذلك في المطلبين الخامس والسادس من المبحث الأول من هذا الفصل 


ve 


الخاصة فيؤخذ بأشدّهما cae‏ فعدوله إلى الأقل غير مقبول؛ EY‏ 
رجوع عن الإقرار» وعدوله إلى الأكثر اعتراف بحق للغير لا مسقط 
td‏ فلو اعترف في مجلس بألف ريال» ثم اعترف في آخر بألف 
وخمسمائة ريال» ولم يظهر ما يقتضي تَعَدّد الإقرار ‏ أخذنا بأكثرهما 
عليه . 


وقد يجمع بين المتناقضين بإلغاء أحدهما؛ EY‏ سهو عند 
القرينة المقتضية لذلك؛ يقول ابن حجر المكي (ت: ٤۹۷ه):‏ «إذا 
سمع من الواقف كلمات متناقضة حكمنا عليه بالسهو في بعضهاء 
ورجحنا مقابله» وعملنا به بقرائن لفظية أَوْ OO GIS‏ 

( ج) إذا تعارض إقرار المكلف فيما يتعلق بالحدود» وحصل 
تناقض بين أقواله طلب منه تفسيرهاء فإن فسرها على وجه des‏ 
V5‏ كنات A A‏ و PEA‏ 
بالشبهات . 


)>( إذا حصل تناقض من المدعي في دعواه» مثل: OF‏ يقر 
بعين لشخص » ثم يدعيها لنفسه. ومثل : أن يدعي شخص على آخر 


. ۲۳۴۳ / الفتاوى الكبرى الفقهية‎ )١( 

(N)‏ فائدة: قال ابن حجر المكي: «إن الموثق إذا وقع منه عبارتان متنافيتان» فإن 
أمكن الجمع بينهما بحمل كل منهما على حاله. . . وجب المصير إليه» وإن لم 
يمكن ذلك» of‏ اعتضدت إحداهما بقرينة عمل بها وطرحت الأخرى» وإن لم 
تعضد واحدة بشيء تعارضتا فتساقطتا» [الفتاوى الكبرى الفقهية ۳/ LY e+‏ 


Yvo 


وديعة» فينكرها المدعى cado‏ فيقيم المدعي البينة على CMA‏ 
فيدفع المدعى عليه بالهلاك» فلا تقبل الدعوى الثانية» ويعمل 
بالأولى . 

وللتناقض شروط» ولكيفية ارتفاعه والعمل عند ذلك 
تفصيلات مقررة عند أهل العلم يرجع إليها في مظانها' . 

(ه) التعارض بين المرجحات الأولية من الأصل والظاهر : 

المراد بالأصل : الحالة العادية الثابتة التي لا تحتاج إلى دليل» 
مثل : أصل براءة الذمة قبل عمارتها" . 

والمراد بالظاهر: ما ترجح وقوعه» مثل: العرف» وأصل 
Bey‏ العقود بعد وقوعها؛ HOY‏ تمامها على وجه EI‏ 

والقاعدة: تقديم البينة الشرعية ‏ مثل الشهادة ‏ على دلالة 
الأصل والظاهرء فإذا لم يكن ثم شهادةء Gl‏ تعارضت الشهادات 
صرنا للترجيح بالأصل والظاهرء فإذا انفرد أحدهما أخذنا cu‏ وإذا 
حصل تعارض بينهما؛ OB‏ 93 على الاعتداد بأحدهما Gai‏ شرعي 
وجب إعماله» وذلك كتقديم قول واصف اللقطة على منازعه ممن 
عجز عن Pao y‏ لقوله Be‏ «فإذا ele‏ صاحبهاء فعرف 
)1( انظر: دعوى التناقض للدغمي ۷۱ ١١٤٠ء‏ ونظرية الدعوى ۳۷۹/۱ EN‏ 
(N‏ وسائل الإثبات 109 


‚Mr, )۳(‏ 
)2( القواعد لابن رجب ۳۳۹ . 


۲۷٦ 


عفاصهاء وعددها» ووكاءها فأعطها Wy cel]‏ فهى Od‏ 


القرائن ومقتضيات الأحوال؛ فتارة يقدم الأصل»› وتارة يقدم 
الظاهر. 


قال ابن سعدي (ت: 1175١ه):‏ «إذا تعارض الأصل مع 
A ١ 0 :‏ 
الظاهر يرجح أرجحهماء ومن الترجيحات كثرة القرائن وقوتها)”'' . 


فيقدم الأصل على الظاهر إذا كان الظاهر مجرد احتمال» مثل : 
الرجل الصالح يدعي على أفسق الناس دينا ونحوه» فقد تعارض معنا 
الأصل ‏ وهو براءة الذمة مع الظاهر وهو أن الغالب صدق الرجل 
الصالح فيما يدعيهء وأعملنا pei‏ ؛ OY‏ الظاهر مجرد احتمال . 

ويقدم الظاهر على الأصل إذا كان الظاهر سبباً قويّاً منضبطاً. 
وذلك مثل: العقد يتنازع شخصان في صحته؛ أحدهما يدعي 
las‏ يدعي كمال شروطه. فيقدم الظاهر هنا وهو N‏ 
الغالب في عقود الناس al‏ على الأصل» وهو عدم استيفاء العقد 
Sb‏ 


oly, (\)‏ البخاري (الفتح «ar /o‏ وهوبرقم MVA‏ ومسلم واللفظ له 
rer AN £0) /Y‏ وهو برقم 1/۷۲ . 


(؟) طريق الوصول إلى العلم المأمول tet‏ وأشار إلى الاختيارات» وانظر المعنى 
نفسه في : قواعد الأحكام ۲/ ٠٤‏ . 


YVV 


فإذا تعارض أصلان قَدّم أقواهما دلالة ]6 لاعتضاده بمرجح 
آخر من أصل of‏ ظاهرء أَوْ لكون أحد الأصلين أكثر تعلقاً بموضع 
النزاع» أَوْ أكثر شبهاً به» وقد يعمل بالأصلين معا . 

مثال ما قُدّم فيه أحد الأصلين على الآخر: OF‏ تكون دار رجل 
في يد آخرء فيقول المالك: لقد اجرتك» ويقول الذي هي في يده: 
بل أعرتني» ولم تمض مدة لها أجرة» فالقول لمدعي الإعارة بيمينه . 

فقد تنازعها هنا أصلان؛ أصل عدم الإعارة» وأصل عدم 
الإجارةء وقدمنا أصل عدم الإجارة لاعتضاده بأصل آخرء وهو براءة 
الذمة: 

لكن لو كان ذلك بعد pu‏ مدة لها أجرة» وطالب مالكها 
بأجرة ما مضى LAR‏ قول المالك في دعوى الإجارة بيمينه؛ 
لاعتضاده بالظاهرء وهو Of‏ العادة بذل الإنسان ماله معاوضة» وأن 
على قابضه ضمانه بعوض» فيكون القول قول القابض في نفي 
الإجارة» فترد العين لصاحبهاء والقول قول المالك في استحقاق 
الأجرة لما مضى ‏ فيقضى له بأجرة المثل إعمالاً لكل أصل بما 
ترجح Pay‏ وهذا مثال لإعمال الأصلين Las‏ 
)0( البهجة /١‏ 626 تبصرة الحكام 4147/١‏ قواعد الأحكام ٠٠١/١‏ القواعد لابن 

رجب PVE‏ الروض المربع ۷/ ٥۷۹‏ . 


(۲) شرح المنتهى NA /Y‏ الكشاف ESE‏ الروض المربع مع حاشية ابن قاسم 
fo‏ 0۰ . 


YVA 


lise,‏ إذا تعارض الظاهران» عملنا مثل عملنا فى تعارض 
Pe‏ 

مثال ما قدم فيه أحد الظاهرين : OF‏ يتداعى ¿o‏ جلد هو 
بيد أحدهماء فيقضى به للذي هو بيده مع يمينه؛ فقد تعارض معنا 
ظاهر من الجانبين وهو العرف» وقدمنا صاحب اليد؛ لاعتضاده 
بظاهر آخر وهي ly cat‏ إذا لم يكن بيد أحدهما ولا منازع Lag)‏ 
فنقسمه بينهما nd‏ إعمالاً للظاهر من الجانبين وهو العرف» ولا 
مرجح لأحدهما على الاخر»ء وعلى كل واحد منهما يمين 
اا 


000 


. المراجع نفسها في الحاشية قبل السابقة‎ (N) 
. ٥۷۹/۷ الروض المربع‎ 2854/١ البهجة‎ (N 


7⁄۹ 


المطلب الثاني 
التعارض والجمع والترجيح بين البينات القضائية 


سبق بيان المراد بالتعارض» والجمع والترجيح لما يصدر من 
المكلف في تعاقد ودعوى ونحوهماء وذلك في مستهل المطلب 
السابق» وهو لا يختلف عن المراد به هنا في البينات القضائية . 
طرق الجمع والترجيح بين البيانات القضائية : 

أشير إلى جملة من الأحكام المتعلقة بالتعارض وطرق الجمع 
والترجيح بين البينات القضائية» وهي : 

| الترجيح بين البينات القضائية معتبر كاعتباره بين الأدلة 

Vas al 

فإذا تعارضت البينات القضائية الأقوى فالأقوى Ys‏ 
فيقدم الإقرار على الشهادة» ثم الشهادة التامة على الشاهد واليمين» 
ثم القرينة مع اليمين على اليمين المجردة» والكتابة في الجملة مقدمة 
على gs‏ 


. 1۸١ /۳ شرح مختصر الروضة‎ (NV 
VOY OLY وسائل‎ ۱ Jo المغني‎ (N 


YA\ 


وقد يحرج عن ذلك لمقتض شرعي» فقد حقق ابن OB‏ 
(ت: ١ه/اه)‏ تقديم القرائن القوية عند الاقتضاء على الإقرار مستدلاً 
بحديث أبي هريرة ‏ رضي الله Jas‏ قال رسول الله BE‏ 
Low‏ امرأتان معهما ابناهماء cle‏ الذئب فذهب بابن إحداهماء 
فقالت هذه لصاحبتها: إنما ذهب بابنك ce‏ وقالت الأخرى: Lal‏ 
ذهب بابنك coil‏ فتحاكمتا إلى داود ‏ عليه السلام ‏ » فقضى به 
للکبری» فخرجتا على سليمان بن داود ‏ عليهما السلام ‏ فأخبرتاه» 
فقال: ائتوني بالسكين أشقه بينكماء فقالت الصغرى: لا تفعل 
— يرحمك الله هو ابنهاء فقضى به للصغرى»”" . 

كما > القرائن القوية على الشهادة عند 
الاقتضاءء فهو يقول: اوهل يشك أحد في أن كثيراً من القرائن تفيد 
Lae‏ أقوى من الظن المستفاد من الشاهدين بمراتب عديدة» . 

Y‏ — إذا تعارضت الشهادتان من شهود مختلفين سلكنا طريق 

الجمع : 

فيحمل العام على الخاص» والمطلق على المقيد» كما يجمع 

OSES GEL بين الشهادتين‎ 


. ٦ الطرق الحكمية‎ ۳۷١/٤ إعلام الموقعين‎ )١( 

(N‏ سبق تخريجه. 

VY بدائع الفوائد ۳/ ۱۱۸٠ء وفي المعنى نفسه : الطرق الحكمية‎ (r) 
. ۱۹۸ ۱۹۱ تعارض البينات للشنقيطي‎ )٤( 


YAY 


I‏ لو cud bas‏ شهادة رجل واحد» فيطلب منه تفسيرها قبل 
الحكم» فإذا فسّرها أعمل تفسيره بياناًء وتخصيصاً وتعميماًء وإطلاقاً 
OY as‏ له الزيادة فيها والنقص منها قبل الحكم . 

أا إذا فسرها بعد الحكم بما يعارض دلالتها قبل الحكم فيكون 
ler lo yr)‏ تجري عليه أحكام Vege BN‏ 

Y‏ — إذا تعذر الجمع سلكنا طريق الترجيح بتقديم إحدى 

الشهادتين وإلغاء الأخرى : 

وذلك كتقديم الشهادة التي بينت سبب الملك على الشهادة 
التي أطلقته» كما ترجح الشهادة الأسبق تاريخاً بالملك على المتأخرة 
إذا علم تاريخهماء كما ترجح الشهادة المثبتة على الشهادة النافيةء 
والشهادة المتضمنة لزيادة علم أَوْ لزيادة الحق على ضدهاء وتقدم 
الشهادة الناقلة عن الأصل على الشهادة المستصحبة للأصل gh‏ 
المبقية cade‏ كما ترجح الشهادة التي معها يد على ضدهاء والشهادة 
التي حضر صاحبها الواقعة على غيره”" . 


€ -إذا تعذر الجمع والترجيح قسمنا المشهود عليه إذا كان عيناً: 


وذلك كدعوى اثنين Lye‏ ليست في يد أحدهما ولكل واحد 


)\( انظر ما سبق في المبحث السادس من الفصل الثالث من الباب الثاني . 
)۲( تعارض البينات للشنقيطي 144 Yoo‏ وترجيح الشهادة التي par‏ صاحبها 
الواقعة مأخوذ من ترجيح الأدلة الشرعية [البحر المحيط .]٠١٤/١‏ 


YAY 


. ابينه لا مزية لإحداهما على الأخرى فتقسم العين بينهما"'"‎ E 

تنبيه: وقد لا تتجه القسمة مع تعارض البينات فيصار إلى 
الق كاللقيط يلتقطه اثنان يكون عند أحدهما بقرعة عند 
stat‏ 


ه ‏ يعمل بالبينة في حال اؤ نوع دون غيره: 
J‏ البينة عند تعارضها قد يعمل بها في حال أو نوع دون غيره 
كما حققه ابن ai‏ (ت : ¢(avYA‏ جاء في الاختيارات: «وينبغي 
df‏ نقول في الشهود ما نقول في المحدثين» وهو أله من الشهود مَنْ 
تقبل شهادته في نوع دون نوع» أَوْ شخص دون شخص كما أن 
المحدثين US‏ 

1 — ترجح بعض البينات على بعض بالنسخ : 

وذلك كما لو شهدت بينتان كل واحدة بعقد Ao liado‏ عن 
الآخرء والعقدان على محل واحدء وفي موضوع Joly‏ وبينهما 
تعارض» وتعذر الجمع ووجوه الترجيح SE’‏ فيكون العقد 
المتأخر ناسخا للعقد المتقدم» محمولا على الإقالة منه» ويعمل 
بالمتأخر» ولم أقف على من 0053 لكن الأصول تقتضيه» ولا 
)١(‏ تعارض البينات للشنقيطي ۲٣۷‏ ۲۸۹ . 


(۲) المرجع السابق. 


TA 


يعارض هذا ما ذكره ابن رجب (ت: 65ه) عن غير واحد من 
المتأخرين من الحنابلة من أن العقد بعد العقد لا AR‏ الثاني رجوعاً 
عن الأول ؛ OF‏ كلامه هذا محمول Les‏ إذا أمكن الجمع أَرْ 
الترجيح بوجه OF (pile‏ تعذر فلا بد من المصير إلى النسخ كما 
تنسخ الأدلة الشرعية . 
Mi‏ 5 1 

: البينات والرجوع إلى مرجح أصلي‎ — Y 

a RR 
pane ee? ages 


طرق الجمع والترجيح بين البينات القضائية غير محصورة: 

طرق الجمع والترجيح ودفع التعارض بين البينات القضائية لا 
حصر لها بل بكل طريق يحصل به دفع التعارض بين البينات مما يزيد 
القاضي قوة في اعتبار البينات جميعهاء Sf‏ إعمال إحداهما وإهدار 
الأخرى على وجه شرعي» فهو معتبر» وعلى القاضي عند تقرير ذلك 
توضيح الأسباب الموجبة له في حكمه . 


ْ .7ا/١ القواعد‎ )١( 

Gail أحدهما‎ G's والشاهدان‎ Law بعضها‎ Lis تهاترت الشهادات:‎ (N 
LAV /¥ فسقطت شهادتهما. [الوسيط لمجمع اللغة‎ 

N‏ انظر في الترجيح بين الأصل والظاهر فقرة (a)‏ من المطلب الأول من هذا 
المبحث. 


YAO 


ويؤيده: ما ذكره الأصوليون من أن طرق الترجيح بين الأدلة 
غير محصورة» بل JS‏ طريق يفيد زيادة ob‏ على وجه مطابق 
للمسالك الشرعية ويحصل به للمستدل قوة في نظره فإِلّه tine‏ به في 
fly CP ne ll‏ الفتوحي (ت: ۹۷۲ه) ذلك بقوله: «إن رجحان 
الدليل هو الزيادة في قوتهء أو ظن إفادته المدلول» وذلك أمر حقيقي 
Y‏ يختلف في aS e call ly a‏ 


والقاضى يجب عليه الإفادة من طرق الترجيح المقررة عند 
الأصوليين» فيعمل منها ما يلائم البينات القضائية» ومن هذه الطرق 
مثلاً: تقديم par cy dol‏ القن SIE ZT cade Apts‏ فير ا بين 
المتعاقدين عند تعارض البينات فيه؛ أخذا مما يقرره الأصوليون: أن 


رواية من حضر الواقعة مباشراً لها أَوْ سفيراً فيها مقدمة على غيره " . 


000 


)1( الإيضاح لابن الجوزي ۰۳۱۱ شرح الكوكب المنير ٠۷١١ EEE‏ إرشاد 
الفحول VALE‏ المدخل لابن بدران 5 5١‏ . 

VOV/E الكوكب المنير‎ N 

e)‏ في ذلك : البحر المحيط 5/ ٤١٠٠ء‏ التعارض والترجيح بين الأدلة الشرعية 
للبرزنجي ٠٥۸/۲‏ . 


۲۸٦ 


الباب الثالث 
تقرير التوصيف القضائي 


IR ٠ on ea 
KEN «تقرير تؤصيف‎ 


وفيه تمهيد» وخمسة فصول : 
التمهيد: المراد بتقرير التَوْصِيف القضائي وبيان محله ووقته 
وضوابطه. 

الفصل الأول : أصول التَوْصِيف القضائي ووسائله ووحدته 
وتجزئته oy‏ أو stas‏ اتفاقه . 

الفصل الثاني : وظيفة الخصم والبينة والقاضي في 
التؤصيف القضائي . 

الفصل الثشالث: طريقة تقرير التَوْصِيف القضائي ونحص 

الفصل الرابع o GN:‏ القضائي والحكم القضائي . 

الفصل الخامس : مراحل التَوْصِيف القضائي . 


YAV 


o $ -‏ . 
المراد بتفرير vide a‏ 
ومحله ووقته وضواء 


مدخل 


سبق الحديث عن طرفي cae‏ وهما: الحكم AS‏ 
الفقهي ‏ معرفات وحكم ‏ » والواقعة القضائية» كما سبق الحديث 
عن صفة تنقيح الواقعة القضائية» وإثباتهاء واستخلاصهاء وعن طرق 
تفسير الحكم الكلي الفقهي» والواقعة القضائية» وكل ذلك يعد تهيئة 
لتقرير تؤصيف الواقعة القضائية بتنزيل الحكم الكلي المفسّر على 
الواقعة القضائية المفسّرة. 
المراد بتقرير ol‏ القضائي : 

هو قرار القاضي بانطباق الأوصاف المقررة في الحكم AS‏ 
على الواقعة القضائية الثابتة بطرق الحكم المقررة. 
محل تقرير التَوؤصيف القضائي : 

القاضي لا يحكم VY]‏ بعد Of‏ يعلم الوقائع المدعاة» فإذا علم ما 
وقع على حقيقته انتقل إلى تؤصيف الواقعة فحكم le‏ يجب من 
الحكم الشرعي. 


)\( إعلام الموقعين /١‏ ١٠٠٠ء‏ مزيل الملام ٠١‏ . 


۲۹۱ 


ولذا of‏ محل تقرير التؤصيف هي الوقائع القضائية المنقحة 
الثابتة بأدلة الإثبات وطرق الحكم والمستمدة من أقوال الخصوم 
ودفوعهم» وبيناتهم» مراعى في ذلك طلبات الخصوم» AÑ‏ 
الطلبات عند العدول عنهاء gf‏ تعديلها حيث ساغ ذلك؛ لأنَّ الدعوى 
إذا كانت في شيء فليس للقاضي العدول عنه والحكم بغيره» 
فالقاضي لا يقضي بشيء لم يطلبه الخصم في UG seal‏ وهذا في 
الحقوق الخاصة؛ OV‏ للخصم السير في دعواه أَوْ تركهاء لكن إذا 
انتهى التؤصيف للدعوى بما a‏ سماعه Ete‏ بدون دعوى 
كالطلاق» والحدودء والتعزيزات» ونحوها" OB‏ القاضي يقضي 
بما تقرر لديه من Ge Sl‏ غير مراع مخالفة التَوْصِيف المتقرر 
للطلب في الدعوى» y‏ كانت الدعوى في حق خاص وتَوْصِيف 
الدعوى المتقرر لم يطابق الطلب كلا أَوْ بعضاًء بل خالفه سواء كان 


A 
of 


طلب المدعي al‏ المدعى PS ade‏ 
وعلى القاضي إفهام الخصم بذلك مدعياً أَوْ مدعى cade‏ فإن 
تمسك بطلبه ولم VAR‏ رد دعواه لكن لو عدّل الخصم طلبه وساغ 
التعديل جاز الأخذ بالتَوْصِيف المتقرر» ولم يلرم باستئناف الدعوى 
بطلب ler‏ المتقرر؛ لما فى ذلك من حفظ للجهد 

)1( موجبات الأحكام ١لا .۷١‏ 


)1( مغني ذوي الأفهام ۰۲۳۱ CTP‏ الروض المربع ۷/ FEV‏ وسائل الإثبات OV‏ 


yar 


وقت تقرير التَوْصِيف القضائي : 


ase al pall rg Li 
بعد استيفاء الدعوى» والإجابةه‎ Yo لا يكون تقريره‎  قالطإلا‎ 
ll ودفوع الطرفين» وحججهماء وبيناتهماء والإعذار في‎ 
الشهادة والشهود ونحوهماء واختتام المرافعة» فيقوم القاضي بعد‎ 
ذلك بتحديد الحكم الكلي وتفسيره» واستخلاص الوقائع وتفسيرها‎ 
والتحقق من انتفاء موانعهاء ثم بعد ذلك ينتقل لتقرير تؤصيف‎ 
Past si 


يقول ابن N‏ (ت: ١هلاه):‏ «لا يتمكن المفتي ولا الحاكم 
من الفتوى والحكم إلا بنوعين من الفهم؛ أحدهما: فهم الواقع 
والفقه cas‏ واستنباط ple‏ حقيقة ما وقع بالقرائن والعلامات حتى 
يحيط به علماء والنوع الثاني : فهم الواجب في الواقع» وهو حكم الله 
الذي حكم به في كتابه SF‏ على DLS‏ رسوله في هذا الواقع» ثم يطبق 
أحدهما على a Y,‏ 


فتؤصيف الواقعة إنما يكون بعد تحقق وجودها وتأثيرهاء فعلى 
القاضي العلم أولاً بما وقع» ثم تَوْصِيف الواقعة بما يجب . 


)1( انظر: التَوْصِيف النهائي في الموضوع الرابع من تمهيد الكتاب. 
(N)‏ إعلام الموقعين NA [N‏ 
(N)‏ إعلام الموقعين ٠٠١/١‏ . 


vay 


ضوابط ad Line‏ : 
N Go GU‏ ضوابط تجب مراعاتهاء وهي : 
١‏ أنْ يكون الحكم الكلي الفقهي الموصّف به مبنيّاً على أصل 
فالعلم بالحق مقدمة للحكم به والقاضي لا يستطيع OF‏ يحكم 
فيما يقع Y]‏ بعد العلم بما يجب» فعلى القاضي إذا أراد تَوْصِيف الواقعة 
Aus‏ الحكم الكلي الفقهي الملاقي لها بالاجتهاد ely‏ على أصوله 
الشرعية من الكتاب والسنة والإجماع وغيرها من أدلة شرعية 
الأحكامء أو باتباع عالم سبق أَنْ قرر حكم المسألة بدليلهاء أَوْ 
alt;‏ جاء فى الاختيارات: EDER ANNE,‏ 
القاضي ‏ على الحكم دليلاً» وأدلة الأحكام من الكتاب» y‏ 
والإجماع» وما تكلم BL‏ والعلماء به إلى اليوم)”'" . 
فإذا حدد القاضي الحكم الكلي المبني على أصوله فقد حقق 
ضابطاً من ضوابط التَوْصِيف . 
وعلى القاضي عند تَوْصِيف الواقعة تحديد الحكم الكلي 
)١(‏ إعلام الموقعين 5/ 177» الثبات والشمول 0 تخريج الفروع على الأصول 
لشوشان ٠١١١/١‏ وانظر: الفصل الرابع من الباب الأول. 


(۲) ص۳۳۳ ومعنى قوله: «إلى اليوم» يعني زمن ابن EAS‏ المتوفى عام 
«al .CavYA)‏ ولا يعنى ذلك عدم الإفادة ممن جاءوا odas‏ 


Ya: 


المقتضية له من مظانهاء ولا يكتفي القاضي بحفظه OY GS‏ ربما 


فاته قيد أو وصف مؤثر . 


Y‏ أن يكون الحكم الكلي مفسراً: 
q ER les‏ تمي sp Son E eo ey Cane BN JU‏ 
pl obs‏ من pl‏ من كلام أهل العلم» فإنّه لا يكفي في الحكم 
الكلي تقريره» بل LY‏ من بيانه وتفسيره حتى يكون عند A‏ 
مفهوماً ظاهر المعنى . 

LEY,‏ عند التفسير من الاعتماد على طرق تفسير الحكم 
المقررة» وسبق بيان مفصّلٌ ONG‏ 


“عد أن تكون الواقعة القضائية مؤثرة في الحكم القضائي : 
age BN jo risa!‏ ا 


تكون مؤثرة في موضوع النزاع» فإذا لم تكن مؤثرة مطلقاء 


أؤكانت مؤثرة ولكن لا تأثير لها في موضع النزاع فإنّها 
تكون طردية غير صالحة للتوصيف”"., وللواقعة المؤثرة 


)1( انظر: الفصل الخامس من الباب الأول . 
(۲) انظر: أقسام الواقعة القضائية في المبحث الثالث من الفصل الأول من الباب 
الثاني . 


Y4o 


Were kn 5‏ 
شروط مقررة سبق ذكرها . 


٤‏ - ثبوت الواقعة بطرق الحكم المقررة شرعاً: 

القضاء مبني على ثبوت الوقائع بطرق الحكم المقررة شرعاً من 
الإقرار والشهادة واليمين وغيرها مما TS‏ على ثبوت الحق من غير 
حصرء ولذلك قال الفقهاء : القاضي أسير الحجج والبينات . 

فليس للقاضي تَوْصِيف GW‏ من دون نظر في ثبوتهاء 
فبالبينة تحدد الواقعة التي ينكرها الخصمء ومنها يقرر أَوْ يستنبط 
القاضي الوقائع والأوصاف المؤثرة في الحكم» فالمتنازع فيه تظهره 
Putos eis lud‏ 

وقد سبق بيان طرق إثبات الوقائع»ء وضوابطهاء وشروط 
الواقعة المثبتة التي يراد إثباتها"_» واستنباط الواقعة المؤثرة» 
abs‏ وسيأتي بيان وظيفة الشاهد في Game Ml‏ 


ه ‏ وضوح الواقعة وبيانها : 
لا يكفي في الواقعة تأثيرها وثبوتهاء بل LY‏ من وضوحها 


. انظر: المبحث الأول من الفصل الثاني من الباب الثاني‎ )١( 

ء۲٠ الإحكام للقرافي‎ CNV E/E إعلام الموقعين‎ ¿AY ٤۸/۲ قواعد الأحكام‎ (N) 
. 9ه‎ /١ Ls Mole الفروق ۱۲۹/۱ شرح‎ 

. انظر ذلك في : المبحث الثالث من الفصل الثاني من الباب الثاني‎ (N) 

(5) انظر ذلك في: المبحث الرابع من الفصل الثاني من الباب الثاني . 

)0( انظر: المبحث الثاني من الفصل الثاني من الباب الثالث . 


۲۹٦ 


وبيانها حتى تكون مفهومة للقاضي فيستطيع تنزيل الحكم الكلي 
عليهاء فإذا كان فيها خفاء فسرها بطرق التفسير المقررة» وقد سبق 
بيان مفصل لتفسير الواقعة Goal)‏ 


oF - ١‏ يكون التوصيف ملاقياً للدعوى والطلبات المستوفية 

لشروط صِحّتها : 

3 القاضي يكون أمام دعوى وإجابة ودفوع وطلبات 
Y‏ من الفصل فيهاء ولذلك OB‏ اللَوْصيف الذي يقرره القاضي 
LY‏ يكون ملاقياً للدعوى والإجابة مراعى فيه الدفوع 
والطلبات» لا يغفل Lee‏ ولا يهدرهاء فليس للقاضي إذا كانت 
الخصومة في شيء أَنْ يدعه ويقضي في غيره”"» وهذافي 
جميع الحقوق الخاصة» Ly‏ حق الله نحو الطلاق والتعزيز 
والحدود فلا يلزم فيه ذلك» بل يكفي فيه ملاقاته للبينات القضائية, 
ولذلك قال الفقهاء: تصح الشهادة Gow‏ الله من غير تقدم دعوى ؛ 
OY‏ شهادة oy geld‏ يهنا ASU Las ¿ge‏ إن إقامة الت 
Opes MN coor Y‏ 


(0) انظر: الفصل الثالث من الباب الثاني . 

. 777 مغني ذوي الأفهام‎ VEE الاء الفواكه البدرية‎ 1٠٠١ الأحكام‎ (N 
. ٤۸۱ /۳ الكشاف 771/5 شرح المنتهى‎ (1) 

MV الروض المربع‎ ee )٤( 
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Lil,‏ قلنا في الدعوى والطلبات التي يشترط ملاقاة التَؤْصِيف 
لها OF‏ تكون مستوفية لشروط o‏ إشارة إلى LT‏ إذا لم تستوف 
bbe‏ لزيا د ع لاوجت ls‏ اويا 
فإذا لم تصح الدعوى لم 2 يصح التؤْصيف؛ لاله لم ER ola‏ 
te ¿Lalo‏ عادت E‏ الدعوى لتأثير الواقعة في الحكم 
القضائي”"' أَمْ عادت لشروط أخرى من التصريح بالطلب والجزم ce‏ 
وكونها عند ذي ولاية مختص بسماعها" . 


7ل اشتراك الواقعة القضائية مع الحكم الكلي في الأوصاف 
المؤثرة 

إن التَوْصِيف القضائي يتم بانطباق الأوصاف المؤثرة المقررة 

في الحكم الكلي على الأوصاف المؤثرة المقررة في الواقعة 

القضائية» وبغير ذلك لا يتم anol‏ ولذلك كان اشتراك طرفي 

Ge I‏ الحكم الكلي الفقهي والواقعة القضائية ‏ في الأوصاف 

المؤثرة في الحكم أمراً لا بُدّ منه في تحقق ei‏ فهو لا يتم Vy‏ 

بذلك» وسبق بيان مفصل عن تنقيح الوقائع القضائية» وصفة 


(Os 
٠: تقرير تؤصيف الواقعة القضائية‎ 


. انظر هذه الشروط في : المبحث الأول من الفصل الثاني من الباب الثاني‎ )١( 
. ٤١١ ۲۷۱/۱ انظر فی تفصيل شروط الدعوى كتاب: نظرية الدعوى‎ (N 
. انظر ذلك في : المبحث الثاني من الفصل الثاني من الباب الثاني‎ )۳( 
انظر ذلك في: المبحث الأول من الفصل الثالث من الباب الثالث.‎ (4) 


۲4۸ 


A‏ — مراعاة أصول التوصيف: 

ee Hl‏ عمل قضائي لا ينظر فيه إلى الأحكام الكلية مجردة 
من أحوال الوقائع واثارهاء بل نظر ذلك BY‏ منه» وذلك حتى لا 
ينساق القاضي وراء أمر قد يظهر له من دون pad‏ في آثاره» ولا نظر 
إلى باطنه وقرائن أحواله التي تعينه في الوصول إلى الحقيقة وتنزيل 
الحكم الكلي على الواقعة المنظورة cat‏ بل عليه مراعاة ذلك 
جميعه» وسيأتي تفصيل لأصول التَّوْصِيف وبيان للمراد بها 
Ag ay‏ 

وتقرير الصيف له أصول ووسائلء كما أن للخصم والبينة 
والقاضي أثراً فيه » وله مراحل يبدأ بها وينتهي إليهاء كما أن له صلة 
بالتسبيب والنقض» وكل ذلك سوف يأتي بيانه في الفصول التالية إن 
شاء الله . 

OOO 


)1( انظر ذلك في : المبحث الأول من الفصل الأول من الباب الثالث . 
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الفصل الأول 
أصول التوصيف القضائي ووسائله ووحدته 


وتحزنته وتعدّده واتفاقه وتضاده 


: مباحث‎ ay 4d y 

المبحث الأول : pel‏ الصيف القضائي . 

المبحث الثاني : وسائل ne SI‏ القضائي . 

المبحث الثالث: وحدة ine AN!‏ القضائي وتحزئته so y‏ 
واتفاقه وتضاده . 


المبحث الأول 
أصول ine gid‏ القضائي 


وفيه تمهيد وخمسة مطالب : 

التمهيد: المراد بأصول ine Sl‏ القضائي وثمرتها. 

المطلب الأول : الأصل الأول : النظر في مآلات الوقائع عند 

المطلب الثاني : الأصل الثاني : مراعاة مقصد الشرع وحكمة 
التشريع عند التوصيف . 

المطلب الثالث : الأصل الثالث : مراعاة الفروق بين الوقائع 
والأشخاص عند التوصيف . 

المطلب الرابع : الأصل الرابع : مراعاة الضرورات والحاجات 
عند التوصيف . 

المطلب الخامس : الأصل الخامس : مراعاة درء الحدود 

والقصاص بالشبهات عند ee A‏ 


التمهيد 
المراد بأصول التؤصيف القضائي وثمرتها 


: القضائي‎ Line $I J pol المراد‎ 

هي طائفة من القواعد والضوابط تعين القاضي على تحديد 
الحكم الكلي الملاقي للدعوى وتنزيله على الواقعة القضائية . 
فهي أمور كلية يقصد بها ضبط الاجتهاد القضائي ببيان طريقة 
التؤصيف التي يكون بها إجراء الحكم الكلي على محله من الوقائع 
مراعياً خصوصية كل واقعة وما Cig‏ بها من أحوال ومقتضيات تؤثر 
في ضبط التَؤْصِيف cop By‏ وقد تقتضي هذه الأصول زيادة قيد في 
الحكم الكلي» Gf‏ حذفهء أَوْ الانتقال من حكم كلي إلى آخر أكثر 
ملاءمة لحل النزاع . 
ثمرة أصول التَّوْصِيف القضائي : 

تظهر ثمرة أصول ne I‏ في أنّها تعين القاضي على تحديد 
الحكم الكلي الملاقي للواقعة والذي يجري توصيفها cado‏ وذلك 


۳.0 


بتمييزه من عدة أحكام مشابهة له أَوْ متداخلة cano‏ أَوْ باستنباطه 
بالاجتهاد. 

كما تعين على ضبط eS‏ الذي يجري تقريره بإجراء 
الحكم الكلي على محله من الوقائع » فتعين بذلك على تحديد نطاق 
تطبيق الحكم الكلي على الوقائع . 

كما أن تلك الأصول التي سوف يأتي LS‏ قواعد مشتركة 
في تفسير الأحكام الكلية والوقائع القضائية"“ تنضاف إلى ما سلف 
من طرق Pe at‏ ولذا فإن للوقوف عليها أهمية كبيرة . 

. هذه الأصول في خمسة مطالب متعاقبة‎ Slug 


000 


)١(‏ التشريع الجنائي 2701/١‏ نظرية المصلحة لحسان صفحة: م» فصول في الفكر 
الإسلامي بالمغرب ١188‏ » المناهج الأصولية .۷١‏ 
(N‏ سبقت في الفصل الخامس من الباب الأول والفصل الثالث من الباب الثاني . 


۳۰٦ 


المطلب الأول 
الأصل الأول 
النظر في مالات الوقائع عند التؤصيف 


ونبيّن في هذا المطلب النظر في مالات الوقائع عند التوصيف› 
ومسالك ذلك فى عنوانين متتاليين : 
النظر في مآلات الوقائع عند ine I‏ 

النظر في مآلات الأفعال (الوقائع) مأموراً بهاء أَوْ منهياً عنها 
LY Sal‏ منه عند توصيفها والحكم فيه فهو مقصود شرعاً. 

فإذا كان الفعل يؤدي إلى أمر غير محمود شرعاً منع على 
المكلف وإن كان فى أصله Sle‏ واجباً. 

فقد ترك النبي BE‏ قتل المنافقين مع علمه بهم» وذلك حتى كما 
يقول النبي E‏ فيما رواه ple‏ بن عبد الله رضى الله عنه ‏ : Y)‏ 
يتحدّث الناس 5 محمّداً يقتل اي : 


)\( متفق sales‏ واللفظ لمسلم؛ فقد رواه البخاري (الفتح (64/٦‏ وهو برقم 
4 », كما رواه مسلم ,)١944-1١998/5(‏ وهو برقم -YOAE‏ 


Yıy 


ومراعاة هذا الأصل ‏ أعني النظر في المالات عند تَوْصيف 
الأقضية بتنزيل الأحكام الكلية على الوقائع معدود من صفات أهل 
الرسوخ في العلم؛ يقول الشاطبي ‏ في بيان صفة العالم 
الراسخ  BU Sp:‏ في المالات قبل الجواب على OM godt‏ 

y ee‏ يرعت ee‏ لين 
التبصر في التؤْصِيف SL‏ يقدر عواقب TS Eb‏ 
ob cel‏ لم يفعل كان عمله las‏ مضيعاً للحقوق أدخله في الشرع 
اعتماداً منه على تأويل ظهر له لم يلتفت فيه إلى عواقبه ومآلاته(" . 

يقول ابن القيّّم (ت: ١هلاه):‏ «فالحاكم إذا لم يكن فقيه 
النفين في الأماراتء ودلائل الحال» ومعرفة شواهده» وفي القرائن 
الحالية والمقالية» كفقهه في كليات الأحكام ‏ أضاع حقوقاً كثيرة 
على PLDT‏ وحكم بما يعلم الناس بطلانه» لا يَشكُون فيه اعتمادا 
منه على نوع ظاهر لم يلتفت إلى باطنه وقرائن أحواله»”” . 

فعلى القاضي وهو يوصف الواقعة بتنزيل الأوصاف الكائنة في 
الحكم الكلي عليها أَنْ ينظر نظراً خاصاً في الحكم الذي حدده لتطبيقه 


. ۲۳۲/٤ الموافقات‎ )١( 

(N‏ الموافقات ge 2١95/5‏ الحكمية ٠٤‏ فتاوى السبكي 
۲ء نظرية المقاصد ¿OY‏ المناهج الأصولية ro‏ التعسف VY‏ 
4 فصول في الفكر الإسلامي بالمغرب 7١48‏ . 

(۳) الطرق الحكمية ٤‏ . 


على الواقعة» ولا يقطع نظره عن النظر في مال الواقعة لو طبق عليها 
ذلك الحكم الكلي» بل عليه مراعاة مال الواقعة» فإن ظهر له عدم 
المواءمة بين الحكم الكلي وماله على الواقعة أعاد النظر مرة أخرى 
في ملاقاة الحكم للواقعة» وطلب غيره مما يكون أقعد بمراعاة 
مآلهاء أَوْ أضاف على الحكم» أَوْ حذف منه من القيود ما يحقق النظر 
في ذلك المآل طلباً أو منعاً. 

وإن رأى المواءمة بينهما طبقه على الواقعة» وحكم وألزم» 
يقول الشاطبي (ت: ١۷۹ه):‏ «النظر في مالات الأفعال معتبر 
Le pt pon‏ كانت ST dl a Ji‏ مخالفة U3,‏ أن Y ag‏ 
يحكم على فعل من الأفعال الصادرة عن المكلفين بالإقدام أَوْ 
الإحجام Y]‏ بعد نظره إلى ما يؤول إليه ذلك الفعل مشروعاً لمصلحة 
شا ار رادا 

إن على القاضي وهو يقوم بتنزيل الأحكام الكلية المجردة على 
الوقائع القضائية of‏ يلحظ ظروف» وأحوال» وملابسات» ومآلات 
الواقعة» واثارهاء فيعمل على المواءمة بين مقتضيات الحكم الكلي 
IS Sal gall asi Mails ace‏ 

ومن صور ذلك OF‏ الحكم إذا كان يؤدي في مآله إلى الفتنة 
والفساد على الدين أَوْ UV‏ فإنَّ القاضي يتوقى ذلك المآل بالقيود 
)١(‏ الموافقات ٠۹٤/٤‏ . 
(N‏ الطرق الحكمية 4 » نظرية التعسف 1۹ء مصادر المعرفة 478 ٤١١‏ . 


۳۰۹ 


اذاف os yea)‏ أو da unas‏ عنه إلى As‏ وحكم آخر؛ 
يقول ابن A‏ 8١لاه) ‏ في الرد على الذين أنكروا عليه الفتيا 
في بعض المسائل» وقرروا حبسه إذا لم يمتنع عن ذلك : إن هذه 
الأحكام مع UI‏ باطلة بالإجماع EB‏ مثيرة للفتن» مفرقة بين قلوب 
الأمة» متضمنة للعدوان على المسلمين» والحكم بما أنزل الله فيه 
صلاح الدنيا والاخرة» والحكمٌ بغير ما أنزل الله فيه فساد الدنياء 


والآخرة» فيجب نقضه بالإجماع». 


ولا يعني النظر في المآلات عند الحكم والفتيا Of‏ القاضي أَوْ 
المفتي يعمل استحسانه العقلي مجردا من yo alll‏ الشرعية وأصول 
الشريعة» فمن فعل ذلك فهو AAS‏ قد رد الناس إلى هواه» وجعل 
طلب غير الشريعة مبتغاه » وكان انها alla‏ و يقول ابن 
Eads‏ (ت : AVIA‏ «فمن استحل OF‏ يحكم بين الناس بما يراه هو 
Ste‏ من غير اتباع لما أنزل الله فهو كافر» فإِلّه ما من Mad‏ وهي 
تأمر بالحكم بالعدل» وقد يكون العدل في دينها ما راه أكابرها»”" . 

ويقول الجويني (ت: ۷۸٤ه):‏ «من ظنّ أن الشريعة تتلقى من 
استصلاح العقلاء ومقتضى رأي الحكماء فقد ,5 الشريعة» واتخذ 
كلامه هذا إلى رد الشرائع ذريعة»”" . 
(؟) منهاج السنة ©/ 1١‏ . مجموعة التوحيد الرسالة الثانية عشرة ٥٩‏ . 


IA 
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والمعتد به في المآلات ما شهد له الشرع طلباً أو منعاً بنُصُوص 
الشريعة وأصولها حسب المسالك الشرعية» وبيان ذلك فى العنوان 
pl‏ 
مسالك النظر فى المآلات : 

: Le la ot cs SVL في‎ a 

a المشروع )15 > 9 مفسدة‎ A ce es 
. ممنوع منع طلبه وتحصيله‎ 

ومن لم يل الاي :في MSs Mle gt a‏ من نوعدت 
وحكم إلى آخر يتلافى به ذلك المآل الممنوع» وما ذلك إلا SY‏ 
الواقعة بهذا المال EST‏ في حكم كلي فقهي من آخر . 

فسد الذرائع منهج للتطبيق يسدد خطا القاضي والمفتي» 
ويعصمهما ‏ بتوفيق الله من الخطأ في الفهم والتطبيق على الوقائع 
الجزئية» ويجري به المواءمة بين الأحكام الكلية المجردة» والوقائع 
بأحوالها وظروفها وملابساتها”" . 


() الموافقات ٠۲١١ _ ۱۹٤/٤‏ فصول في الفكر الإسلامي بالمغرب 77١‏ _ 
yyy‏ 


rer /Y شرح المنتهى‎ “a الموافقات 4/5 199¿ النوازل للعلمي‎ (NV 


۳۱1 


5 منع الحيل : 

والمراد بالحيلة: إظهار أمر جائز ليتوصل به إلى أمر محرم 
Og‏ 

فكل tLe‏ هدمت أصلاً شرعياًء PAE eg REEL‏ 
الشرع بالاعتبار فهي ás guna‏ 

فالوقائع منظور إليها بأن تكون جارية على حقائقها ومعانيها 
الشرعية› لا على صورها وأشكالهاء فإذا أظهر الخصم صورة من 
التعامل ظاهرها الإباحة» ولكنه قصد بها ما حقيقته الحظر والمنع 
أعطينا هذه الواقعة وصفها الشرعى الحقيقى المقتضى للحظر 

mM 
5 Meals 

وذلك كمن ينكح امرأة لا رغبة له فيهاء وإنما قصد إحلالها 
لزوجها الذي طلقها فنكاحه لها «fbb‏ ولا تحل لمطلقها بهذا 
النكاح» فيوصف القاضي الواقعة EL‏ نكاح تحليل» لا نكاح 
مشروع . 

فقصد الشارع من المكلف SF‏ يكون قصده في العمل موافقاً 
)1( الموافقات VAT ٠۲٠٠/٤‏ مقاصد الشريعة ١١٠٠ء‏ الحيل في الشريعة 

الإسلامية للبحيري YA‏ الكشاف ¥/ yvy‏ 
(N)‏ الموافقات ۲/ ۳۸۷ الكشاف /r‏ ۲۷۲ . 
)1( الفتاوى الكبرى ”/ 2٠١76‏ الكشاف 7/ ¿IVY‏ مقاصد الشريعة لابن عاشور 
VN‏ فصول في الفكر الإسلامي بالمغرب ۲۲۷ . 


۴1۲ 


لقصده في التشريع» فكل من ابتغى في تكاليف الشريعة غير ما 
شرعت له فقد ناقض الشريعة» وكل من ناقضها فعمله في المناقضة 
باطل» ومخالفتها استهزاء بالكتاب المنزل» ومشاقة 
للرسول إا" . 

ui — Y 

وهو عند الأصوليين: العدول بحكم مسألة عن نظائرها لدليل 


N‏ زفة 


والمراد به ¿La‏ العدول بالواقعة من تَوْصِيف إلى آخر لمقتض 
شرعي . 

فالواقعة القضائية قد يصرف تنزيلها على حكم كلي يجري على 
نظائرها إلى حكم كلي آخر؛ لأن تنزيلها على الأول يؤدي إلى 
ende‏ أو قرات Ge patty doma‏ :هذه lle ¿09 cil ll‏ 
حكم وتؤصيف آخر يدفع عنها تلك cial‏ أَوْ يحقق لها تلك 
المصلحة ¿ol‏ فالمسألة إذا تجاذبتها الأصول ألحقت بأقربها 
yes‏ وقد تضاف ]3 تحذف بعض القيود في الحكم الكلي ليلائم 
الواقعة محل ¿Cho‏ 


YEE ۳۳۱/۲ الموافقات‎ )١( 


GA مختصر التحرير‎ NAV /۳ شرح مختصر الروضة‎ (N 
فصول في الفكر الاسلامی بالمغرب 2779-7748 نظرية‎ 2٠١8/5 الموافقات‎ (۳) 
. التعسف 4 (الحاشية)‎ 


۳1۴۳ 


5 مراعاة الخلاف : 

والمراد به: الأخذ بالقول المرجوح وترك الراجح في الحكم 
المقرر فقها مراعاة للواقعة المراد توصيفها لمقتض شرعي . 

وقد سبق بيان ذلك وشروطه في تقرير الحكم SO ISN‏ 
فالواقعة المعينة إذا أراد القاضى توصيفهاء وتنازعها قولان للعلماءء 
وكان حملها على القول المرجوح أصلح أجري توصيفها وتنزيلها 
عليه استثماراً للخلاف في معالجة المفسدة”" . 


وليس ذلك عدولاً مجرداً عن القول الراجح إلى غيره» بل 
الأخذ بهذا القول المرجوح في هذه الواقعة المخصوصة يُعَدُ راجحاً؛ 
OY‏ الواقعة قد اشتملت على وصف Sp‏ زيادة Sf‏ نقصاً - pe‏ 
العدول لهذا القول فصار الخلاف بين القولين Als‏ اختلاف تنوع لا 
اخحتلاف bas‏ 

ومما تجدر الإشارة إليه أن مراعاة الخلاف يعودإلى 
OLSEN‏ إذ هو رر ة عن EN‏ الول 
بالواقعة إلى تَوْصِيف وحكم آخر كان من وسائل ذلك مراعاة 
«GES!‏ ونذكر بعض الأمثلة على ذلك : 
)١(‏ انظر ذلك في المطلب الأول من المبحث الرابع من الفصل الخامس من الباب 


الأول. 
(N)‏ الموافقات E‏ فصول في الفكر الإسلامي بالمغرب 57٠‏ . 


1 


)1( إذا توفي رجل وخلف ورثة منهم زوجته التي نكحها 
بدون ولي بل أنكحت نفسها ومكثت معه مدة CAL gh‏ وادعى بعض 
الورثة بعد وفاة زوجها منعها من الإرث لفساد نكاحها S13‏ 
el‏ من مذهب الحنابلة A‏ في النكاح A‏ 
4 ملحظ في الواقعة وهو دخول الزوجة في أصل النكاح على 
الحقوق الزوجية ومنها التوارث»ء فيقضي القاضي بإرثها منه أخذاً 
ESEL EN IL‏ اغاق لدف وقد وقعت: 
وحكم فيها بعض القضاة بذلك مراعاةً لما ذكرنا. 

)( من اشترى عيناً وظهر بها نقص في ذرعتها فللمشتري 
الخيار 151 جهل الحال وفات غرضه»ء وهذا هو المذهب عند 
الحنابلة". 

ويرى ابن سعدي (ت: 1175ه) ‏ في مطلق الرد بخيار 
العيب إذا كان السعر قد نقص نقصاً فاحشاً ولم يدلس البائع على 
المشتري ‏ : أن المشتري مخير بين أخذ أرش العيب من البائع» أَرْ 
يرد العين ومعها أرش نقص سعرها عنده”*' . 


وقد وقعت هذه النازلة عند رخص أسعار العقار بالرياض فى 


. 107 [Y حاشية المقنع‎ ro vaa )١( 

. ٠١١ /4 المرجعين السابقين» الموافقات‎ (N) 

)۳( المغني ۲٠۲ 5١١/57‏ (ط: هجر)» الروض المربع 4/ 4٠١‏ . 
(6) الفتاوى السعدية .۳۹١‏ المختارات الجلية ٠٠۹‏ . 


r\o 


بعض السنين» فصار بعض المشترين يدعي الخيار بهذا العيب 
- نقص الذرعة ‏ ويطلب إعادة ثمن المبيع له» وأخذ بعض القضاة 
بقول ابن سعدي مراعاةً للخلاف» وسداً لذرائع إفساد العقود بحيل 
ظاهرة . 

وهو اتجاه سديد يرت على المشترين حيل فسخ العقود لأجل 

( ج) ذكر ابن QZ‏ (ت: ١هلاه)‏ من الحيل المنكرة: ن 
يقتل ,> حماته  pl‏ زوجته ‏ فيجب عليه القصاص» فيقوم بقتل 
زوجته التي له منها أولاد حتى يسقط القصاص cae‏ وهذه الحيلة لا 
تسقط القصاص» بل وجوبه قائم؛ قال ابن القيّم : «لو قيل بتحتم قتله 
BV‏ إذا قصد هذا لكان أقرب إلى العقول AAA‏ 


0090 


NET / الموقعين‎ (N) 


۳۱٢ 


المطلب الثانى 
الأصل الثاني 
مراعاة مقصد الشرع وحكمة التشريع 


سبق بيان المراد بالمقاصد» وحكمة التشريع » Why‏ المعاني 
والحكم العامة أَوْ الخاصة التي يسعى الشرع لتحقيقها لمصالح العباد 
في الدارين . 

كما سبق بيان أقسامها من جهة كونها كلية أَوْ جزئية» Ul,‏ 
UL‏ وخاصة وجزئية» وبيان أقسامها من جهة كونها ضرورية Í‏ 
ee‏ وبيان حاجة القاضي إليها عند تفسير النُصُوص 
والأحكام MIS‏ ونبين هنا مراعاة مقصد الشرع وحكمة التشريع 
عند التوصيف» وبعض الأمثلة التي توضح ذلك في عنوانين متتاليين : 


)\( انظر ذلك في المطلب الغالث من المبحث السادس من الفصل الخامس من 
OUI‏ الأول . 


۳1%۷ 


مراعاة مقصد الشرع وحكمة التشريع عند التَؤْصِيف : 


إن القاضي ‏ بل والمفتي ‏ وهو يوصف الواقعة عليه مراعاة 
مقاصد الشرع وحكمته» فالشرع له مقاصد في الأحكام» سواء كانت 
هذه المقاصد pl ile‏ خاصة» pl‏ جزئية» وإذا كانت معرفة مقاصد 
الشرع في مجال تفسير الأحكام الكلية من الأهمية بمكان فإن معرفتها 
عند تَوْصِيف الأفضيّة Y‏ يقل أهمية عن ذلك» فهي تعين القاضي على 
تحديد التَّوْصِيف ابتداءً» كما ترجح بعضها على بعض عند تَعَدّد 
الاحتمالات فيها؛ ذلك أن تنزيل الحكم الكلي على الأعيان والوقائع 
مشخصة يتطلب نظراً خاصًا يراعي فيه خصوصية الواقعة بأحوالهاء 
وظروفهاء وملابساتهاء doling‏ الشريعة وحكمتها من وراء ذلك 
تحوطه وتوجهه» فتعين على معرفة قبول المحل للحكم الكلي 
وتوصيفه gt cade‏ عدم قبوله لذلك . 


يقول ابن ZU‏ (ت: ١هلاه):‏ «الشريعة مبناها وأساسها على 
الحكم ومصالح العباد في المعاش والمعاد» وهي عدل كلهاء ورحمة 
كلهاء ومصالح كلهاء وحكمة كلهاء فكل مسألة خرجت من العدل 
إلى الجور» وعن الرحمة إلى ضدهاء وعن المصلحة إلى المفسدةء 
وعن الحكمة إلى العبث ‏ فليست من الشريعة وإن أدخلت فيها 
بالتأویل»“. 


)1( إعلام الموقعين N‏ 


۳1۸ 


فالمنافع jladly‏ التي تبنى عليها مقاصد الشرع وحكمته 
إضافيةء بمعنى UN‏ منافع أَوْ Slee‏ في حال دون حال» ولشخص 
eae ds‏ أذ في وقت دون VCS‏ فمعرفة مقاصد الشرع 
وحكمته في الواقعة مما يرجح احتمالاً على آخر في التفسير» وقول 
على اخر عند الاختلاف» وهو مما يعين على تحديد Ars‏ 
الملاقي للواقعة . 
بعض الضوابط والأمثلة التي تبين أثر المقاصد Soy‏ عند 


a 


التؤصيف : 
نذكر ضوابط وأمثلة تبين أثر المقاصد والحكم في تنزيل 
الأحكام الكلية على الوقائع القضائية فيما يلى : 
١‏ حفظ المال من الإهدار ما أمكن : 
لقد جاءت الشريعة بحفظ الضروريات الخمس من الدين» 
والنفس› والعرض› والعقل › والمال» سواء كان ذلك فى جانب 
الوجود el‏ العدم . 
بدفع العوارض عنه وتلافي هذه العوارض عند حدوثها بالزجرء 


)\( الموافقات FAO ¿NW ¿NY /Y "2١ cYor/\‏ فصول في الفكر 
الإسلامي بالمغرب لاي YAMI NIT‏ نظرية التعسف ¿NO 2١5‏ المناهج 
الأصولية 5 No V‏ 


۳14 


والحدء Voll,‏ فحفظ المال من الإهدار مقصد مقرر في 
cies pl‏ يدق dante dl‏ ابن ele‏ ارس JE SPL Leo dl‏ 
Git‏ على مولاة لميمونة بشاة» فماتتء. pod‏ بها رسول الله PE‏ 
فقال: هلا أخذتم إهابها فدبغتموه فانتفعتم به» فقالوا: إِنَّها cia‏ 
فقال: إنما حرم Past‏ 

قال الزركشي قنك ly ¿SLU ble as of) (av‏ 
مهما أمكن ألا يضيع فلا ينبغي ón OF‏ 

ولذلك أمثلة» منها: 

(أ) أن من بنى في أرض غيره خطأ» أَوْ اشترى من غاصب 
أرضاً ولم يعلم بالحال» ثم غرس فيهاء فقام صاحبها las‏ 
فالمَنْصوص عن أحمد: OF‏ الغرس يتملك بالقيمة» ولا يقلع مجاناًء 
وهو الصَّحِيح عنده» ولا يثبت عنه سواه» ويخير مالك الأرض بين 
تملك التناء a yal all Sf‏ وين DI‏ عن الأرفن UL ei‏ 
البناء أَوْ Ol all‏ وفيه مراعاة حفظ المال من الإهدار» وهو الذي 
يجري به العمل الآن. 


. ٠١١ VOY نظرية المقاصد‎ co ٤۷ /۲ الموافقات‎ )١( 

(Y)‏ متفق عليه؛ فقد oly)‏ البخاري (الفتح 2)4١1/4‏ وهو برقم 25117١‏ ومسلم 
۱ وهو برقم MAY‏ 

(*) البحر المحيط 5/ 77 . 

)8( القواعد لابن رجب ١48‏ . 


YY: 


(ب) أن من غصب خشبة ونحوها ثم بنى عليهاء ولا يمكن 
ردها لمالكها عند مطالبته Y)‏ بهدم البناء الذي كلف الغاصب أضعاف 
قيمة الخشبة OG‏ الخشبة تُقَدّر بقيمتهاء Ly‏ القيمة لصاحبهاء ولا 
ينقض Mel‏ صيانة للمال» وحفظاً له من الإهدار ما أمكن . 


ولو رأى الحاكم مع ذلك في حال الغصب تعزيره بإضعاف 
الغرم عليه وعقوبة مناسبة جاز" eye‏ على ذلك ما رواه عبد الله بن 
عمرو بن العاص ‏ رضي الله عنه ‏ : «أن رجلا من مزينة أتى 
رسول الله BE‏ فقال: يا رسول lil‏ كيف ترى حريسة الجبل"؟ 
قال: هي ومثلها OPIS‏ وليس في شيء من الماشية قطع Y)‏ فيما 
آواه المراح”*' فبلغ ثمن المجن”"' ففيه قطع اليدء وما لم يبلغ ثمن 
المجن ففيه غرامة مثليه“ وجلدات SIG‏ قال: يا رسول الله» كيف 


. ٤۹۷ الغيائي‎ (1) 

)1( الحسبة لابن تيمية 600 القواعد والأصول الجامعة AY‏ 

(۳) المراد بحريسة الجبل: الشاة المسروقة من المرعى [حاشية السندى على سنن 
النسائي [Ae /A‏ 

„LAN /A النكال: العقوبة [حاشية السندى‎ )٤( 

LAO /۸ المراح: المحل الذي ترجع إليه الماشية» وتبيت فيه [حاشية السندي‎ lo) 

CD‏ المجن: الترس وهو من آلة المحارب» من الجنة» وهي السترة [النهاية في 
غریب الحديث ٠1١/4‏ "7]. 

(۷) مثليه: تثنية مثل» وقد جاء بالإفراد في بعض نسخ أبي داود [حاشية السندي 
ALAN /A‏ 


YY \ 


ترى في الثمر المعلق؟ قال: هو ومثله معه والنكال» وليس في شيء 
من الثمر المعلق قطع. Y)‏ فيما آواه ye all‏ فما أخذ من الجرين 
فبلغ ثمن المجن ففيه القطع, وما لم يبلغ ثمن المجن ففيه غرامة مثليه 
وجلدات ONG‏ 

فقد جعل النبي Me‏ على حريسة الجبل والثمر الذي آواه 
الجرين ولم يبلغ GLA‏ جعل فيه غرامة مثليه وجلدات نكال؛ زجراً 
للاخذ» وهكذا الغاصب» بجامع الاعتداء في كل منهما . 

( ج) أن من أجر مفرداً مشاعاً بينه وبين غيره لغير الشريك» 
وبالعين المؤجرة غراس محتاج للسقياء واختصم المستأجر مع من لم 
يؤجر من الشركاء» فهل يجبر من لم يؤجر من الشركاء على إجارة 
المثل؟ 

اختلف العلماء في ذلك؛ فذهب كثير من الحنابلة إلى عدم 
ir‏ إجارة المشاع لغير الشريك؛ VEY‏ يقدر على تسليمه . 

وخالف أخرون من الحنابلة؛ منهم أبو الخطاب 


(a0) 10)‏ وابن عبد الهادي (ت: ¿(ar‏ فقالوا: ur‏ 


٠ 
“ev 


(N‏ الجرين: موضع يجمع فيه التمر ويجفف» وهو كالبيدر للحنطة [شرح السيوطي 
لسنن النسائي [Ao JA‏ 

(VV /£) داود‎ gly «£404 وهو برقم‎ CAO/A) رواه النسائي» واللفظ له‎ (N 
: 5557/7 قال الأرناؤوط في تعليقه على جامع الأصول‎ »479٠ وهو برقم‎ 
. (وإسناده حسن»‎ 


فض 


إجارة المشاع لغير th‏ وصوبه في الإنصاف» وقال في التنقيح : 
وهو أظهر وعليه العمل”''. 

وعليه يجبر الشريك إذا أبى PLY‏ وهذا القول ظاهر في 
اعتبار حفظ المال من الإهدار ما أمكن . 

وعلى القول الأول: لا a‏ نقض العقد في هذه الواقعة» بل 
يجبر الممتنع على التأجير من وجه آخر وهو ST‏ العقار به غراس 
محتاج للسقيا والعمارة» ومن كان بينهما مال مشترك محتاج 
للإصلاح اجر الشريك على إصلاحه مع شري" . 

فمراعاة حفظ المال من الإهدار ما أمكن عند تَوْصِيف ad‏ 
al‏ مقرر شرعاً. 

ols  "‏ التعامل بين الناس واستقراره: 

ثبات التعامل بين الناس واستقراره Gel ye‏ في tin‏ لما في 
ذلك من صيانة الحقوق» واطمئنان المتعاقدين على تعاملهما“ » 
فإذا عرض للقاضي عقد أ شرط تردد توصيفه بين موجب الاستقرار 
والثبات في التعامل أَوْ ضده حُملَ على موجب الاستقرار؛ يقول ابن 
)1( الإنصاف T/A‏ التنقيح ۰۱۹٤‏ الروض المربع ©/09. 
(Y)‏ مختصر الفتاوى المصرية ٠۲۳‏ . 


(۳) الروض المربع ٠١۸/١‏ . 
)4( مقاصد الشريعة CANAL ۱۷١‏ ۱۸۳ . 


فض 


عاشور (ت: ١۳۹٠ه):‏ «وقد يقع الإغضاء عن خلل يسير ترجيحاً 
لمصلحة تقرير العقود. كالبيوع الفاسدة إذا طرأ عليها بعض 
المفوتات المقررة في all‏ وهذا ما لم يعارضه ما هو أقوى 
منه» ومن معارضة الأقوى ما ذكره ابن فرحون (ت: ۷۹۹ه)ء فقد 
قال: «ينبغي للقضاة إذا رفعت إليهم أمور مشكلة. ولم يجدوا لها 
مخ رجا أن يفسخوهاء ويأمروهم Pula‏ 

فإذا اختلف شخصان في عقد إجارة على عمل الإنسان ¿te‏ 
وكانا في أوائلها لم يباشرا تنفيذ العقد» وكانت بينهما أمور مشكلة في 
تفسيره» فريما كان فسخه أدعى لقطع الخصومة بينهماء وأجدى في 
منع سوء تنفيذ العمل بينهما لو استمرا فيه مع التضاد والتشاحن» لكن 
لا يتم ذلك إلاً بعد تسبيب صَّحِيح يذكر فيه مسوغ الفسخ . 

وسوف أذكر بعض الضوابط والأمثلة في مراعاة ثبات التعامل 
واستقراره فيما يلي : 

)1( حمل العقد والشرط على الصّحَّة ما أمكن : 

فإذا صدر شرط gh‏ عقد» ووجد وجه لحمله على dal‏ 
حمل عليه ووصف به" . 
(N)‏ مقاصد الشريعة NAY‏ 
N‏ تبصرة الحكام ٤٤/١‏ . 


(M)‏ القواعد النورانية 2٠١5‏ مجلة الأحكام العدلية (م47)» وشرحها لحيدر 
0١‏ القواعد والضوابط المستخلصة من التحرير 44١‏ . 


vYí 


ومن ذلك: ماذكره الحنابلة من صِحّة اشتراط الخيار 
للأجنبي» وحملوه على أنه اشتراط لنفسه وتوكيل للأجنبي في الخيار . 

وعللوا ذلك: Ob‏ تصّحيح الاشتراط ممكن» فوجب حمله 
على eval‏ صيانة لكلام المكلف عن الإلغاء”'' . 

ومن ذلك: SF‏ الأصل في العقود حملها على السلامة من 
المفسد» كما لو ادعى أحد المتعاقدين صغره حين التعاقد» وادعى 
خصمه بلوغه فالقول قول مدعي البلوغ؛ حملاً للعقد على El‏ 
واکان رو :. 

)( حي Ayo já‏ ا تب على إبطالها y po‏ : 

قد يتوجه في glade‏ شرط إبطاله» ولكن ذلك يؤدي إلى ضرر 
as‏ فيعدل القاضي عن ذلك» ويصحح العقد والشرط ما أمكن؛ 
دفعاً لذلك الضرر والمفسدة» ويُوَصّف الواقعة بذلك» وذلك مثل 
تصحيح تصرف ناظر الوقف» وولي القاصر ونحوهم مع ظهور 
خيانتهم إذا ترتب على إبطال تصرفهم ضرر» وهكذا تصجيح تصرف 
البغاة إذا وافق الحو . 


VEO الاشتراط لمصلحة الغير‎ Ve /4 المغني‎ Vet /" الكشاف‎ )١( 

(۲) الفوائد الزينية ۱1۷۷ء الطريقة المرضية 55» المنثور NN‏ القواعد لابن 
رجب ۳٤١‏ . 

)1( مجموع الفتاوى rar [YA‏ قواعد الأحكام ١/9لاء‏ نظرية المصلحة لحسان 
ve)‏ 


¥Yo 


ds‏ ۷۲۸ه): «لو قدر أن ناظر الوقف 
ووصيّ اليتيم والمضارب والشريك خانوا ثم تصرفوا مع ذلك EI‏ 
من تصجيح تصرفهم في حق المشتري منهم وحق رب المالء y‏ 
فلو أبطل ذلك فسد عامة أموال الناس التي يتصرف فيها بحكم الولاية 
والوكالة؛ لغلبة الخيانة على الأولياء والوكلاء» لا سيما ويدخل في 
ذلك من تصرفات ولاة الأمور ما لا يمكن إبطاله» والشريعة جاءت 
بتحصيل المصالح وتكميلهاء وتعطيل المفاسد وتقليلهاء فلا يجوز 
لأحد رعاية حق مجهول في عين حصل عنها بدل خير bad‏ 

( ج) إبقاء الحال على ما وقعت عليه إذا ترتب على نقضها 
مفسدة أعظم : 

كل فعل خالف الحكم الشرعي فهو مهدر ؛ أن الحكم هو عين 
المصلحة؛ لكن قد يعرض من الوقائع ما يتجاذبه احتمالان الدليل في 
أحدهما أظهر والاحتمال الثاني له دليل ملحوظ في الجملةء 5 
على Line's‏ الواقعة بالاحتمال الأول مفسدة عظيمة عهد من الشارع 
مراعاة دفعهاء ويمكن درؤها بحمل الواقعة على الاحتمال الثاني 
وتوصيفها به» فيتعين هذا OY sae BI‏ ذلك وافق So‏ في الجملة 
هو أولى بالإعمال بعد الوقوع . 

يقول الشاطبي (ت: ٠4/اه):‏ «فمن واقع منهياً عنه فقد يكون 
فيما يترتب عليه من الأحكام زائدا على ما ينبغي بحكم التبعية لا 


)1( مجموع الفتاوى ۲٠۰/۲۹‏ . 


ry" 


بحكم الأصالةء أو مؤدياً إلى أمر أشد عليه من مقتضى النهي فيترك 
وما فعل من ذلك» Sl‏ نجيز ما وقع من الفساد على وجه يليق بالعدل 
نظراً إلى أن ذلك الواقع وَاقَعّ المكلف فيه Aa‏ على الجملة» وإن 
كان مرجوحاً فهو راجح بالنسبة إلى إبقاء الحالة على ما وقعت عليه ؛ 
لأن ذلك أولى من إزالتها مع دخول ضرر على الفاعل أشد من 
مقتضى النهي» فيرجع الأمر إلى أن النهي كان دليله أقوى قبل 
الوقوع» ودليل الجواز أقوى بعد الوقوع؛ لما اقترن به من القرائن 
المرجحة» كما وقع التنبيه عليه في حديث تأسيس البيت على قواعد 
E al‏ فل Os sels‏ 
CO SI‏ 


6 وحديث البائل فى 


)0( وهو عن عائشة ‏ رضي الله عنها ‏ أَنَّ النبي E‏ قال: «يا عائشةء لولا قومك 
حديثو عهد بجاهلية JU‏ بكفر ‏ لأنفقت كنز الكعبة في سبيل الله 
ولجعلت بابها بالأرض» ولأدخلت فيها من الحجر» متفق cado‏ واللفظ 
لمسلم» فقد رواه البخاري (الفتح NV EY‏ وهو NIS‏ ومسلم 
TA A 1)‏ وهو برقم ۱۳۳۳ . 

(N‏ سبق تخريجه. 

(۳) وهو عن أنس بن مالك رضي الله عنهما : «أنَّ أعرابيًا قام إلى ناحية في 
المسجد» فبال فيهاء فصاح به الناس» فقال رسول الله يي : دعوه» فلما فرغ أمر 
رسول الله ب Cia id‏ على بوله» Gite‏ عليه» Bally‏ لمسلمء فقد رواه 
البخاري CEER/V N‏ وهو برقم CUNO‏ ومسلم (۲۳۹/۱)» وهو 
برقم YA‏ 

. ۲٠۳/٤ الموافقات‎ (£) 


YYv 


: على الألفة والاتفاق‎ gl مبنى عقود‎ — Y 

عقود الأبدان من الزوجية والإجارة الواردة على عمل الإنسان 
ونحوهما Clow‏ تنفيذها والاستمرار فيها إلى التآلف ودوام الاتفاق» 
فإذا فقد ذلك ساءت الحال بين المتعاقدين» وأصبح كل منهما لا 
يحسن التعامل مع الاخرء بل ربما تربص به الشر والأذية» فإذا تردد 
عقد من ذلك بين إمضائه أَوْ فسخه أخذ القاضي ae BL‏ الموجب 
للفسخ؛ EY‏ أرفق بالطرفين ما لم يعارض ذلك موجب أقوى فتجرى 
الموازنة حسب تزاحم المصالح بعضها مع بعض أَوْ مع ضدها. 

يقول ابن العربي (ت: (Y‏ في تأييد الفرقة بين الزوجين 
للضرر أو النشوز  LaLa:‏ عقود الأبدان فلا تتم إلا بالاتفاق 
والتالف وحسن التعاشر» فإذا فقد ذلك لم يكن لبقاء العقد وجهء 
وكانت المصلحة في US a‏ 

؛ _ قطع الخصومة ما أمكن أو تقليلها: 

الحكمة من مشروعية القضاء إيصال الحقوق إلى IEEE‏ 
ورفع المشاحنات» وقطع الخصومات أَوْ تقليلهاء وقمع الظالمء 
ونصرة المظلوم» ونشر الأمن في الأمة» وهي مقاصد في الشريعة من 
sieges‏ 


)1( أحكام القرآن .8041١/١‏ 
(Y)‏ تبصرة الحكام ۱۲/۱ مجموع الفتاوى ه*/ PTO‏ شرح الزرقاني AN‏ 
معين الحكام للطرابلسي ۷» مقاصد الشريعة N40‏ 


rYA 


وأصل ذلك ما حدّث به زيد بن ثابت ‏ رضي الله عنه ‏ 
قال: «كان الناس في عهد رسول الله َك يتبايعون الثمار» فإذا 
جد الناس وحضر تقاضيهم قال المُبتاع: dl‏ أصاب LEN Zeil‏ 
أصابه مرضء. أصابه قُشام ‏ عاهات يحتجون بها فقال 
رسول الله BE‏ لما كشرت عنده الخصومة في ذلك: فأَنّا لافلا 
تتبايعوا حتى يبدو صلاح A‏ كالمشورة يشير بها لكثرة 
خصومتهم) 1 

قال ابن تَيْميّةَ (ت VIA:‏ «فقد أخبر أن سبب نهي النبي HE‏ 
عن ذلك ما أفضت إليه من ll‏ تردد تَوْصيف واقعة 
بين ما يقطع الخصومة أو يقللها وبين ما يوجب استمرارها SL‏ 
القاضي يقدم في توصيفها ما يقطع الخصومة أو يقللهاء وهكذا في 
سائر حكم مشروعية القضاء . 

وكل ذلك مالميعارضه موجب أقوى منه» فتجرى 
الموازنة حسب تزاحم المصالح بعضها مع بعض» أو مع 
ضدها. 


ومن الأمثلة لما يراعى فيه قطع الخصومة ما أمكن أَوْ تقليلها : 
أن يختلف المؤجر والمستأجر في شيء من حقوق العقد قبل مباشرة 


)\( رواه البخاري (الفتح rar /t‏ وهو برقم ۲۱۹۳ . 
(N)‏ مجموع الفتاوى ٤۷/۲۹‏ . 


۳۲۹4 


colas‏ ويتردد توصيفه بين بقاء العقد وفسخه› فيقدم موجب فسخه ؟ 
SY‏ أقطع للنزاع بينهما"'" . 

Ole each ea‏ وض 
لما أخذ به على وجه كاف مفصل . 


000 


)1( انظر ما سبق في ثبات التعامل بين الناس واستقراره: الفقرة الثانية من هذه 
«des pá‏ 


rr. 


المطلب الثالث 
الأصل الثالث 
مراعاة الفروق بين الوقائع والأشخاص عند التوصيف 


ونبيّن هنا مراعاة الفروق بين الوقائع والأشخاص عند 
التوصيف وتطبيقات على ذلك في عنوانين متتاليين : 
مراعاة الفروق بين الوقائع والأشخاص عند التوصيف : 

إن القاضي ‏ بل والمفتي - وهو يوصف الوقائع BY‏ له من 
النظر في خصوصيات الوقائع والأشخاص» وما بينهما من فروق 
مؤثرة» وأوصاف مقررة. 

فقد يكون للشخص المتقاضي من مدع أَوْ مدعى عليه أَوْ 
للواقعة Y pile‏ خاسية تسعد Y LS y lao‏ يط على 
نظائرها؛ لوجود وصف مؤثر متعلق بالشخص أو الواقعة استدعى 
المغايرة في التَوْصِيف Soy‏ 
(1) الموافقات ۹۸/٤‏ المجموع 488/١‏ فتاوى السبكي ۲/ ١۳١٠ء‏ نظرية المقاصد 


6 فتاوى ورسائل ۲۱/۲ ۲۲. وقد GILT‏ عليه الشاطبى : تحقيق المناط 
الخاص [الموافقات .]۹۸/٤‏ 


۳۳1 


U‏ على ذلك ما رواه سعيد بن سعد بن عبادة قال: «كان في 
bate!‏ رويجل cried‏ فخت SUB sags ge Gl‏ ذلك سهد 
لرسول الله ME‏ فقال: اضربوه co‏ فقالوا: يارسول cal‏ إِنّه أضعف 
من ذلك» فقال: خذوا عثكالاً فيه مائة شمراخ» ثم اضربوه به ضربة 


واحدة» ففعلوا». 


ففي ضرب هذا الرجل بعثكال فيه مائة شمراخ Vay‏ من Le‏ 
O A‏ اا PRI‏ 
O ya‏ غيره من الآ لقوله ا ا ai GA‏ 
o so vr 4%. . *-‏ 2 
فاجلدوا کل da BL e‏ [النور: LY‏ 

كما Je‏ على مراعاة خصوصيات الأشخاص والأعيان ما رواه 
أبو ذر OF‏ رسول الله BB‏ قال: «يا أبا ذرء إني MÁ‏ ضعيفاًء وإني 
es‏ ما أحتٌ لنفسىء, SAY‏ على اثنين» ولا ES‏ مال 
Pi‏ فقد خص النبي BE‏ أبا ذر - رضي الله عنه بهذا الحكمء 


)١(‏ رواه أحمد (الفتح الرباني CAN /١15‏ وهو برقم ۲٠۳‏ وابن ماجة 2494/7 وهو 
برقم1507. والنسائي في السنن الكبرى 54/١١"#؛ TIP‏ وهوبرقم 
ess)‏ طرق أخرى مرسلة عن أبي أمامة بن سهل» كما رواه 
أبو داود عن بعض hel‏ رسول الله 2 A)‏ وهو برقم ۰٤٤۷١‏ وقال 
ابن حجر في بلوغ المرام 0005 «وإسناده حسن » ولكن اختلف في وصله 
وإرساله». 

(؟) نيل الأوطار ۷/ ۳۰٠۱ء‏ سبل السلام ۲٠/٤‏ . 

. ۱۸۲۲ وهو برقم‎ CV £0V /۳( مسلم‎ oly, (۳) 


rey 


وهو نهيه عن الإمارة ولو على اثنين» وعن ولايته على مال اليتيم؛ 
لأ أبا ذر رجل ضعيف Y‏ يصلح للقيام بمثل هذه elas Y‏ مع أَنَّ 
الأصل ترغيب عموم الناس في القيام بهذه الأعمال لحاجة الناس 
إليهاء بل لقد كان النبي BB‏ نفسه LEG‏ فيهاء فقد رغب في الحكم 
والقضاء بين الناس في أحاديث BS‏ منها ما حدث به عبد الله ابن 
مسعود ‏ رضي الله عنه ‏ قال : قال رسول الله A‏ 
اثنتين: رجل آتاه الله VL‏ فسلطه على هلكته في الحق» وآخر آتاه الله 
حكمة فهو يقضي بها ويعلمها»'“. 

كما أَنَّ النبي HG‏ كان يرغب في BUS‏ اليتيم» Bel‏ 
حدث به سهل بن سعد رضي الله عنه ‏ عن النبي JUE‏ «أنا 
وكافل اليتيم في الجنة هكذا وقال بأصبعيه السبابة والوسطى)”" . 

وقد نهى النبي UE‏ ذر عن تلك الولايات لما رأى به من 
الصفات التي لا تمكنه من القيام بها" . 

فمراعاة خصوصيات الوقائع والأشخاص أمر مقرر في القضاء 
والفتيا؛ يقول الشيخ عبد الرحمن بن حسن آل الشيخ 
)= ه): «القصد من التشريع والأوامر تحصيل المصالح 


)١(‏ متفق عليه» فقد رواه البخاري (الفتح VIE OT‏ ومسلم 
)1/ 009(¿ وهو برقم ۸۱٩‏ 

(0) رواه البخاري (الفتح (EN‏ وهو برقم ٠٠٠٥‏ . 

Veh 1٠١/4 الموافقات‎ )۳( 


ver 


ودرء المفاسد حسب الإمكان» وقد Y‏ يمكن Y]‏ مع ارتكاب أخف 
EN esla e aay cat‏ 
والأحوال أصل كبير» فمن أهمله وضيعه فجنايته على الناس وعلى 
الشرع أعظم Mabe‏ 


ويقول ابن حجر (ت: CANON‏ «قال السهيلي: ولا يستحيل 
ii‏ يكون الشيء dbl lo‏ وخا کی cond Ge‏ إنما 
المحال dt‏ يحكم في النازلة بحكمين متضادين في حق شخص 
واحد. . . والأصل في ذلك: أَنَّ الحظر والإباحة صفات أحكام لا 
Mate‏ 


ويقول السبكي (ت: 5هلاه) ‏ وهو يتحدث عن التبصر عند 
تنزيل الحكم الكلي على الواقعة ‏ : «ولهذا تجد في فتاوى بعض 
المتقدمين ما ينبغي التوقف في التمسك به» ليس لقصور ذلك المفتي 
dbs‏ الله » بل لاله قد يكون في الواقعة ة التي سئل عنها ما يقتضي 
ذلك الجواب الخاص» فلا يطرد في جميع lay yo‏ 


. ۱۸۸/۳ مجموعة الرسائل والمسائل النجدية‎ )١( 

. 409/17 فتح الباري‎ (N 

)1( فتاوى السبكى Al‏ 
فائدة: قال النووي: «قال الصيرمي: إذا رأى المفتي المصلحة OF‏ يفتي العامي 
بما فيه تغليظ. وهو مما لا يعتقد ظاهرة» وله فيه تأويل جاز ذلك زجراً له كما 


روى عن ابن عباس رضي الله عنه ‏ أنه سئل عن توبة القاتل فقال: لا توبة - 


rr? 


فواجب على القاضي والمفتي عند تَوْصِيف الواقعة أن يراعي 
خصوصيتها في أشخاصها وجميع أحوالها إن كان 65 ما يقتضي ذلك ؛ 
يقول الشاطبي (ت: ١۷۹ه)‏ _ في خاصية العالم الراسخ  SD:‏ 
يجيب السائل على ما يليق به في حالته على الخصوص إن كان له في 
المسألة حكم OU ale‏ 


الخصوصيات إن كانت» وتفرير الحكم الملائم ely‏ يقول ابن 
عابدين (ت: ۲٠٠٠ه):‏ «والتحقيق أن المفتي في الوقائع SEN‏ 
من ضرب اجتهاد» ومعرفة بأحوال tel‏ 

ولأجل مراعاة هذا الأصل وغيره كان القضاء جزئياً لا يتعدى 
نفوذه غير الواقعة المحكوم فيهاء ولا الأشخاص المترافعين9 ؛ 
وذلك Y‏ مزل على واقعة معينة لها خصوصيتها سواء في نفس 
الواقعة» el ¿gel‏ أدلة إثباتهاء وكان على القاضى الاجتهاد 


له» وسأله آخرء فقال: له توبة» ثم قال: أما الأول فرأيت في عينه إرادة القتل 
فمنعته» وأما الثاني فجاء مستكيناً قد قتل فلم أقنطه» [المجموع .]۸۸/١‏ 

. 737/5 الموافقات‎ )١( 

. ۱۲۸ ۱۲۷ نشر العرف‎ (N 

N‏ الفواكه البدرية 55 TT‏ الفوائد الزينية ٤١‏ البحر الرائق 0747/5 شرح 


الزرقاني 5/ »١59‏ التاج والإکلیل ۰۱۳۹/٩‏ إعلام الموقعین 28/١‏ مب 
ي Cc‏ ع 3 ow‏ مجموع 
الفتاری /Yo‏ ۳۷۲ . 


rro 


في تنزيل الحكم الكلي على الواقعة القضائية في كل واقعة (Dod‏ 
ولا يغني تنزيل سابقه عن لاحقه» بل لكل واحدة lage‏ نظر 
مستقل ؛ SY‏ كما يقول الشاطبى (ت: PS Cave‏ صورة من 
النازلة» نازلة مستأنفة في نفسها لم يسبق لها نظير» وإن تقدم لها 
في نفس الأمر فلم يتقدم لنا فلا بُ من كونها مثلها أو لا.. 
ويكفيك من ذلك أن الشريعة لم ald‏ على حكم كل جزئية على 
Gillen ly les AS y pol caf Lily cle‏ اول Y Islas]‏ 
تنحصر› ومع ذلك فلكل معين خصوصية ليست في غيره ولو في 
ui‏ ال 

لكن الاعتداد بالفروق بين الأشخاص والوقائع عند الاقتضاء 
إنما يكون إذا انضبط ذلك بأمر ظاهر يذكره القاضى فى تسبيب 
متك Al Bele!‏ 


تطبيقات على مراعاة الفروق بين الوقائع الاشخاص عند 
io‏ : 


وتظهر مراعاة الفروق الفردية عند التَوصيف في صور كثيرة 
3% عليها الأحكام الكلية في ala)!‏ ومن تطبيقات ذلك ما 
يلي : 


- 


)1( الموافقات AY 191١‏ 
)1( الأشباه والنظائر لابن السبكي ۱۸۸/۲ ۱۸۹ . 


ren 


: المؤثر يختلف باختلاف الأشخاص‎ ol SY! ١ 

الإكراه مؤثر فى إسقاط الرضا فيما ER‏ بالرضا cad‏ وذلك إذا 
صدر من قادر» وغلب على ظن المكره نزول cd As pl‏ وكان 
الإكراه مما يستضر به المكره ضرراً كثيراًء كالقتل والضرب الشديدء 
من al,‏ السجرة SL Al LI‏ 
الأشخاص» OB‏ كان في حق من لا يبالى فليس إكراهاًء وإن كان من 
ذوي المروءات» وكان على وجه يكون فيه إخراق لصاحبه»ء 
وغضاضة وشهرة في حقه فهو كالضرب الكثير في حق A Me rae‏ 

وقد أفتى الشيخ محمد بن إبراهيم آل الشيخ (ت: (AMAS‏ 
في رجل له والد قوي الشكيمة شديد cade‏ وألزمه بطلاق 95 cae‏ 
فطلقها ثلاثاً Bal‏ واحدء وهو لم يرد الطلاق» فأفتاه ob‏ هذا الطلاق 
غير واقع؛ EY‏ حكم MSN‏ 

1 — ثبوت خيار الغبن لمغبون مسترسل : 

المسترسل : هو الجاهل بقيمة السلعة» ولا يحسن المماكسةء 
وهذا يختلف باختلاف الأشخاص» فمن غبن وتحققت فيه 
الأوصاف من الجهل بالقيمة» وعدم حسن المماكسة ES‏ له الخيار 
I‏ 
AY 751١/4 NV‏ المهذب VA/Y‏ روضة الطالبين ۸/ ٥۹‏ . 
(Y)‏ فتاوى ورسائل ۱۲/۱۱ . 
(©) المغني ۰۷۹/٤‏ الروض المربع ١57/4‏ ه57 . 


TY 


: التعزيرية تختلف بحسب الاقتضاء‎ ob ad! — Y 

العقوبة التعؤيرية : هى عقوبة غير مقدرة le pb‏ على inane‏ لا 
de‏ 
co sly‏ وهي تختلف باختلاف الذنب» وحال المذنب» وانتشار 


adi y) ¿CAY YA :w)‏ مقاديرها وصفاتها بحسب كبر الذنوب 
وصغرهاء وبحسب حال المذنب» وبحسب حال الذنب في قلته 


عقوبتها فيقول: «بقدر lo‏ يراه الوالى على حسب كثرة ذلك cil‏ 
في الناس وقلته» فإذا كان كثيراً زاد في العقوبة» بخلاف ما إذا 
كان ME‏ وعلى حسب حال المذنب» فإذا كان من المدمنين 
كبر الذنب وصغره» فيعاقب من يتعرض لنساء الناس وأولادهم 
مالايعاقب من لم يتعرض إلا لامرأة واحدة أو صبي 
)1( السياسة الشرعية ٩٦‏ الروض المربع ۷/ ٠٤٠‏ . 

(۲) فتح القدير ۰۲۱۲/٤‏ الفروق CAVA ۱۷۷/٤‏ تبصرة الحكام ۲/ VAR‏ نهاية 


VERS المغني‎ VY ۲۱/۸ المحتاج‎ 
.55 الحسبة‎ (Y) 


۳۸ 


UL,‏ وواضح من هذا كله مراعاة الفروق الفردية بين 
الأشخاص والوقائع عند تنزيل الأحكام الكلية على الوقائع القضائية 
في العقوبات التعزيرية . 


000 


)١(‏ السياسة الشرعية AV‏ وانظر: الظروف المشددة والمخففة فى عقوبة التعزير 
YA‏ 


rra 


المطلب الرابع 
الأصل الرابع 
مراعاة الضرورات والحاجات عند التوصيف 


نبيّن المراد بالضرورة» ومعنى مراعاتهاء وضوابطهاء والمراد 
بالحاجة ومراعاتها كالضرورة» وشروط مراعاة الضرورة والحاجة 
عند (tne gil‏ وتطبيقات على مراعاة الحاجة والضرورة في عناوين 
متتالية : 


المراد بالضرورة ومعنى مراعاتها عند التؤْصيف : 

المراد بالضرورة: ما يطرأ على الإنسان مما في ترك مراعاته 
فلك از SIE‏ تدك LL ates O gel‏ 
والنسل» والعقل» VTLS y‏ 

وسواء كانت الضرورة في الغذاءء pf‏ الدواءء أَمْ الانتفاع بمال 
)١(‏ الموافقات ۰۸/۲ نظرية الضرورة الشرعية للزحيلي OW‏ رفع الحرج للباحسين 


»+ نظرية الضرورة في الفقه الجنائي 28٠١‏ نظرية الضرورة الشرعية لمبارك 
EA‏ ن NES Sigal‏ 


1ئ۳ 


الغير» ef‏ القيام بالفعل تحت تأثير الإكراه» af‏ الدفاع عن النفس 
ونحوهاء al‏ ترك الواجبات الشرعية المفروض”" . 

فكل ذلك حالات استثنائية 5 £5 للمكلف ترك الأحكام 
الجزئية المقررة لعموم المكلفين of LE‏ استنباطاً» ليدخل بحسب 
ما Lb‏ عليه في العمل بالأحكام الجزئية المقررة للضرورة . 

فالمكلف ينتقل من الوجوب أَوْ الحرمة إلى الإباحة» أو من 
الإباحة إلى الوجوب sf‏ الحرمة» أو من الحرمة إلى FAY‏ 
الوجوب» أَوْ إلى تأخير الواجب من أمر ونهي عن وقته دفعاً للضرورة 
في غالب Veh‏ 

والمكلف عند مراعاة الضرورة انتقل من مناط إلى مناط آخرء 
ولا Ag‏ ذلك خرقاً للتشريع» ولا خروجاً عن أحكام الشرع؛ OY‏ 
أصول الشريعة اقتضت له حكما قبل الضرورة» كما اقتضت له حكما 
PTA Lally 39 ral Ley pol‏ الضرورة: أنه ]13 طرات 
الضرورة انفردت من كليات جنسهاء ولحقت بحكم جزئي خاص بها 
وما ماثلهاء فالأحكام ثابتة قارّة تتبع أسبابها حيث كانت» والمكلف 
ينتقل من مناط إلى مناطء ولا غرو في تبعية الأحكام للأحوال؛ OV‏ 
الحظر والإباحة صفات أحكام لا صفات Motel‏ 
)١(‏ نظرية الضرورة الشرعية للزحيلي VA‏ بتصرف . 
(N‏ المرجع السابق نفسه. 
(Y)‏ الموافقات ۲/ ¿AO‏ شرح الموطأ للزرقاني ۲/ لاء فتح الباري EAN‏ 


rer 


:  ىلاعت‎  هلوق على أصل مشروعية مراعاة الضرورة‎ J; 
00 4 4 AAA a د‎ ts 8, 77 رر س‎ 
YI وقد فَصّلَ لک ما‎ ale A SN و مالک م‎ > 
وجل ما‎ o فقد استثنى الله‎ »]١19 : [الأنعام‎ E 
اضطر إليه الإنسان من طعام فأجاز أكله وإن كان لا يحل له حال‎ 
2 ‘ 
E REST 
ضوابط الضرورة:‎ 
MASI يعمل بالضرورة إذا توفرت فيها الضوابط‎ 
أَنْيشهد الشرع لجنسها بالمراعاة:‎ - ١ 
تكون الضرورة داخلة ضمن المقاصد التي جاء الشرع‎ OI فلا‎ 
دفعها.‎ yl لتحقيقها وحفظهاء‎ 
اضطر‎ ya on ولا يستحل بالضرورة الكفرء ولا القتل.‎ 
لطعام مغالبة من معه فضل طعام لا ضرورة به إليه بعد التدرج‎ 
باستيهابه أَوْ نهبه ونحو ذلك فإن قتل المضطر فى هذه المغالبة فهو‎ 
شهيد» وإن قتل الاخر فهدر.‎ 
WE 31) نظرية الضرورة الشرعية‎ ¿oy نظرية الضرورة الشرعية للزحيلي‎ (\) 
. ٩۷ نظرية الضرورة في الفقه الجنائي‎ 
نظرية الضرورة الشرعية لمبارك‎ VY 58 نظرية الضرورة الشرعية للزحيلي‎ )0( 


2358-6 نظرية الضرورة فى الفقه الجنائى AN ۲۸۷ NIE ١51‏ 


۳4۳ 


a 


كما of‏ الضرورات إذا تزاحمت رُوعِي الترتيب في الحفاظ 
عليهاء فتقدم في الجملة مراعاة ضرورة الدين» ثم النفس» ثم 
العقل» ثم النسل» ثم المال. 

¿dea gua Y doma أن تكون‎ BE 

فلا بْدَ أن يجزم أَوْ يغلب على الظن وقوع هذه الضرورة» Ms‏ 
يمكن الخلاص منها بوجه سائغ . 

: ألا تؤدي إزالتها إلى ضرر مثلها أَوْ أكبر منها‎ — Y 

فإذا كانت إزالة الضرورة تؤدي إلى ضرر مثلها أَوْ أعظم منها 
على نفسه yl‏ غيره امتنع تحقيقها . 

A AA A LEN kt 
. انتفع به ضَمِنَ مثله إن كان مثليًا أَوْ قيمته إن كان قيميًا‎ 

؛  al‏ بقدرها: 

فإذا وقعت الضرورة OB‏ مقاربتها وفعلها حسب القدر اللازم 
منها استدامة وتأقيتاً Uy‏ وكثرة» فمن احتاج إلى شرب خمر لدفع 
لقمة غص بها فلا يزيد عن القدر اللازم لدفع الغصة» ومن احتاج 
لدواء محرّم ET‏ منه بالقدر اللازم لدفع المرض أَوْ تخفيفه مرة إن 
أغنى» أو تكراراً على أوقات متفرقة» أَوْ مستمراً عند قيام الضرورة 
إليه واستمرارها. 
الحاجة تراعى كالضرورة: 

المراد بالحاجة: ما يطرأ على الإنسان مما في ترك مراعاته 


"t٤ 


مشقة وحرج شديد خارج عن المعتاد في الضروريات الخمس وإن لم 
يبلغ درجة الضرورة”" . 

GH‏ بعض العلماء بين الحاجة والضرورةء فقال: إِنَّ الضرورة 
Y‏ يستغنى عنهاء والحاجة يمكن الاستغناء عنها" . 

والحاجة تراعى سواء كان ذلك في العبادات» أَمْ في 
المعاملات» أَمْ في الجتايات» فما كان على تلك الصفة فهو 
ملحق بالضرورة؛ ولذا قال العلماء: الحاجة تنزل منزلة الضرورة 
MIETE‏ وستأتي أمثلة لذلك في عنوان تال إن 
شاء الله . 

ومما يجدر التنبيه عليه OF‏ أغلب الفقهاء يستعملون كثيراً 
مصطلح (الضرورة) مكان مصطلح (الحاجة)»؛ ولا مشاحة في 
الاصطلاح إذا ظهر المراد“ . 


)١(‏ الموافقات .٠١ /Y‏ ۱۱۹ وما بعدهاء أشباه السيوطي MA‏ رفع الحرج لابن 
حميد (OM OY‏ مقاصد الشريعة ۸۲. الرخص الفقهية ٤٥۸ ٤٤١‏ . 

. ٤١/١ الفواكه العديدة‎ (N) 

)1( الأشباه والنظائر للسيوطي M‏ ولابن نجيم ٩١‏ المجلة العدلية (YY)‏ 
المدخل الفقهي للزرقاء 44۷/۲ وخالف بعض العلماء في مراعاة الحاجة 
الخاصة وقرروا أَنَّ الحاجة الفردية لا تراعى» وإنما تراعى الحاجة العامة لجميع 
الناس jf‏ لفئة معينة Sab pals‏ حرفة [المدخل للزرقاء 4917/7]» وانظر 
تفصيلاً للمسألة في الموافقات ١١14/7‏ ومابعدها. 

)£( الغرر وأثره في العقود ٠٠٠١‏ رفع الحرج لابن حميد ٠٥‏ . 


vio 


شروط مراعاة الضرورة والحاجة عند Col‏ : 

لقد اهتم الفقهاء بالضرورة والحاجة عند تنزيل الأحكام الكلية 
على الوقائع الجزئية فتوية أَوْ قضائية» فذكروا أن على القاضي 
والمفتي مراعاة ما يطرأ من الضرورات والحاجات عند التنزيل الفتوي 
َو القضائي» وأجازوا لمراعاتها العدول عن القول الراجح إلى القول 
المرجوح؛ EY‏ هو الراجح في مواجهة الضرورة أو الحاجة» 
واشترطوا لذلك شروطاً سبق بيانها"» ولكن Sb‏ شروط لمراعاة 
الضرورة والحاجة عند تؤصيف الوقائع القضائية» وقد استفدتها مما 
ذكره الفقهاء في شروط العمل بالقول المرجوح عند الضرورة 
والحاجة» وهي كما يلي : 

JST ١‏ على مراعاة جنسها دليل من الكتاب» أَوْ السنة. 

Y‏ — وجوب تحقق ضوابط الضرورة» وقد سبقت» ومثلها 
يقال في الحاجة» OF LG‏ تكون محققة غير متوهمة» Oly‏ تقدر 
بقدرهاء N;‏ تؤدي مراعاتها إلى إهدار مثلها أَوْ أكبر منها. 

Y‏ يكون القاضي والمفتي متمكناً من النظر في اعتبار 


(N)‏ المفتي ٠۲٦‏ نشر البنود 71777/7» مطالب أولي النهى /١‏ ۷١٤٠ء‏ العقود 
الياقوتية VEY‏ مقاصد الشريعة ۰۱۸۳ فتاوى ورسائل ۲۱/۲» 215/١١‏ 
¿ANN‏ 

(N)‏ انظر ذلك في: المطلب الأول من المبحث الرابع من الفصل الخامس من الباب 
الأول. 


rer 


الضرورات والحاجات. ويذكر في أسباب حكمه مستنده الشرعي في 
ذلك والمسوغات التي حملته على الاعتداد بذلك الأمرمن 
tual‏ الحاجات التي تجب مراعاتها . 

SI 4‏ يكون مراعاة الضرورة والحاجة مقتصراً على الواقعة 
القضائية الحاليةء ويتجدد الاجتهاد فيها بتجدد وقوعها في كل نازلة 
بحسب ما يحتف به من أمور دافعة» وعوارض مانعة» وأحوال 
ومقتضيات مؤثرة» ومن المقرر في الأحكام القضائية UA‏ جزئية 
خاصة بالمتنازع فيه Yo‏ لا تتعداه إلى غيره من الوقائع . 
تطبيقات على مراعاة الضرورة والحاجة عند ine gil‏ 

Gioja الضرورة والحاجة التي تجب مراعاتها عند‎ dl 
: وسوف أذكر بعض التطبيقات على ذلك فيما يلي‎ e ar Y 

)1( الإغضاء عن خلل يسير في العقد ترجيحاً لمصلحة تقرير 
العقود الذي يحتاجه المتعاملون. وذلك كالبيوع الفاسدة التي يطرأ 
عليها بعض المفوتات المقررة فقهاً إذا كانت قد وافقت قولاً للفقهاء 
ولو مرجوحاًء ذكره بعض ISIN‏ 

(ب) عند المالكية: من هرب بامرأة حتى يحمل أهلها على 
تزويجها له لم تحرم عليه بذلك»ء وفي قول لهم: تحرم عليه بذلك 
تحريماً مؤبداً. 


VAY مقاصد الشريعة‎ )١( 


rev 


ولما كثر هذا الأمر بين الناس أفتى بعض محققي المالكية 
بالتحريم المؤبد؛ للحاجة إلى قطع هذا الأمر» وحسم ما يترتب عليه 
من السا" . 

( ج) يقرر الحنابلة Sf‏ الطلاق ثلاثاً بلفظ واحد يقع (OE‏ 
وخالف ابن تَيْميّةَ (ت: (VIA‏ وقال: يقع واحدة فقطء وبعض 
الحنابلة مثل المجد (ت: (VOY‏ يفتون بلزوم الثلاث في حال دون 
de‏ لكونهم رأوه من باب التعزير الذي يجوز فعله بحسب 
الحاجة» وإمًا لاختلاف اجتهادهم ؛ قال بعض الحنابلة : يجوز العمل 
بمقتضى قول الشيخ ‏ أي : بجعل طلاق الثلاث واحدة ‏ بخاصة إذا 
دعت Madang pall‏ 

)>( المذهب عند الحنابلة: أله يصح عفو النساء عن 
القصاص من زوجة ونحوها. 

والقول الآخر في المذهب: أنَّ القصاص 254 للعصبات من 
الرجال خاصة» وليس للنساء عفوء اختاره شيخ الإسلام ابن LoS‏ 
(ت: PAVIA‏ 

والعمل على الأول» ويجوز الأخذ بالقول الاخر إذا اقتضاه 
(۱) النوازل للعلمي ۰۹۱ ۹۲ . 
(Y)‏ مجموع الفتاوى ۳۳/ ۹۳ الاختيارات VOT‏ مطالب أولي النهى LEVI‏ 


. ۲۹۳ الاختيارات‎ ٤۸۳ ٤۸۲/۹ الإنصاف‎ (Y) 


YEA 


| قال الشيخ محمد بن إبراهيم آل الشيخ 
(ت: ۱۳۸۹ه): «لكن إذا كثر التحيل لاإسقاط القصاص فلعل في 
مثل هذه الحالة إذا تسلط العتاة وخيف اختلال الأمن بكثرة العفو 
قطان AENA‏ الدماء» وإسقاط موجبهاء ففي مثل هذه الحالة 
يجوز ضرورة العمل بالقول الآخر الذي اختاره الشيخ DE‏ 
الدّين» De‏ 

(ه) ظاهر مذهب الحنابلة: أن الورثة إذا كان فيهم صغيرء 
ووجب لهم القصاص من قاتل مورثهم BB‏ القصاص يؤجل حتى يبلغ 
al‏ 

وفي رواية للإمام: أَنَّ القصاص يُستوفى ty‏ على طلب الكبار 
العقلاء» ولا ينتظر بلوغ الصغار وطلبهه”” . 

JM Sal‏ هو الذي عليه العمل» ويجوز LEW‏ بالقول 
Y‏ عند | ها حت كان يكون القتل قد es‏ 

طريقة فيه مغابة أن مخادعة لا تصل إلى حد الحراب أ el‏ وز" 

تعجيله تحقيق لمصلحة الزجرء واستتباب الأمن الذي تحتاجه الأمة 


و 


bs > 8 


e 


OO 


. 77/7/١١ فتاوى ورسائل‎ (1) 
‚go4_ £0A/% المغني‎ (N 


۳۹ 


المطلب الخامس 
مراعاة درء الحدود والقصاص بالشبهات عند Ar gill‏ 


هذا fel‏ عظيم في تَوْصِيف الأقْضيّة الجنائية من الحدود 
والقصاص› ونبين هنا المراد بدرء الحدود والقصاص بالشبهات» 
والشبهة المؤثرة في درء الحدود والقصاصء وأقسام الشبهة 
الدارئة للحدء Ay‏ القصاص كالحد يدرأ بالشبهة» وذلك في عناوين 
متتالية : 


المراد بدرء الحدود والقصاص بالشبهات : 

هو دفع وإسقاط العقوبة الحدية أَوْ القصاص لقيام الشبهة 
al‏ 
الشبهة المؤثرة في درء الحدود والقصاص : 


الشبهة المؤثرة في الدرء: هي الشبهة القوية المحتملة لا مطلق 
الشبهة . 


فالسهة الو هى الى Cult ats‏ وليس ¿Sl‏ 
تشبه الحقيقة الثابتة Ob‏ تكون قوية . 


مه مه 


أَوْ: هي وجود المبيح صورة مع انعدام حكمه أو Meño‏ 
وذلك كمن وطىء امرأة أجنبية يظنها زوجته . 

فقد وجد المبيح صورة في ظن الواطىء» وهو عقد الزوجية 
الذي هو سبب النكاح» فإذا لم يثبت حكمه وهو الإباحة بقيت صورته 
شبهة دارئة للحد. 

. الحدود بالشبهات مجمع عليه بين الفقهاء"‎ wee 
: أقسام الشبهة الدارئة للحد‎ 

كن المالكية والشافعية والحنفية أقسام الشبهة الدارئة للحدء 
وأشار إليها الحنابلة في صور الشبهة ea Al‏ 

وقد قسم المالكية والشافعية الشبهة إلى ثلائة أقسام» هي : 


)1( فتح القدير ›٠٤١/٤‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم ۱۲۷ المنثور ٠۲٠٠/۲‏ نيل 
الأوطار ١٠١۸/۷‏ . 

. ۲٠۹/۱ التشريع الجنائي‎ ٠١١/٠١ المغني‎ (Y) 

(۳) الأشباه والنظائر لابن نجيم VV‏ التشريع الجنائي ۲٠۹/۱‏ . 

)8( الفروق ۰۱۷۲/٤‏ تهذيب الفروق ۲٠۲/٤‏ قواعد الأحكام ۲/ »15١‏ القواعد 
للحصني TE‏ الأشباه والنظائر للسيوطي ۱۲۳ المنثور ۲/ ٠۲۲١‏ الفوائد 
الجنية ۲/ o‏ القواعد الصغرى .٠٠١‏ التشريع الجنائي MEN‏ 
تنبيه : فروع الحنابلة JE‏ على موافقتهم لهذا التقسيم» وسوف أشير إليها في = 


voy 


القسم الأول: شبهة قوة المدرك عند الخلاف : 


فإذا كان الحكم الكلي الموجب للحد مختلفاً cad‏ وأدلة 


الأقوال المختلفة قوية pd‏ دارىء الحد على az ya‏ يقول العز بن 
عبد السلام (ت: Cats‏ «فليس اختلاف العلماء هو الشبهة. . 

وإنما الشبهة التعارض بين أدلة التحريم والتحليل» OB‏ الحلال ما قام 
دليل Od betes eae ae) caldos‏ ادل ين 
الآخر. . . وإنما CE‏ درء الحدود مع تحقق الشبهة؛ OY‏ المصلحة 


E‏ في استيفاء الإنسان لعبادة or‏ والحدود أسباب محظرة» 


Mes Pao‏ عند كمال المفسدة Es: = RE‏ له بالنكاح 


المختلف فيه» 6 لا يجب فيه cod‏ بل يدرأ للشبهة, ولذلك Sb‏ 
إذا كان الخلاف في المسألة بهذه الصفة» Sh‏ اختلف في تفسير الحكم 
الكلي of‏ الواقعة على مثل هذا الوجه المشار إليه سابقاً كان ذلك 
lay‏ لترجيح جانب الدرء في الحدود على جانب إقامتها . 


مواضعها في الحاشية» وانظر: الاختيارات «YA‏ وموسوعة Add‏ ابن تيمية 
NA‏ 

وفي هذا النوع خلاف» وما أثبتناه هو الراجح [انظر: التعارض والترجيح 
للبرزنجي ۲۱۹/۲ INEA‏ 

قواعد الأحكام /Y‏ 10 وانظر: إرشاد الفحول ۱۸٤‏ والحنابلة يقولون 
بدرء الحد في هذه الصورة. [انظر: شرح الكوكب المنير ٠٦۸۹/٤‏ شرح 


مختصر «Ver a,‏ وانظر بعض الأمثلة لهم في [المروض المربع 
YY: N‏ 


Yor 


القسم الثاني : شبهة في المحل : 
وذلك كإتيان الزوجة في دبرهاء فالشبهة قائمة في محل الفعل 
المحرم؛ SV‏ الزوجة محل لاستمتاع الزوج» وهو وإن لم يكن له أَنْ 
يأتيها في ذلك المأتي لحرمة ذلك عليه Vj‏ أن Jo‏ الاستمتاع بالزوجة 
يورث شبهة توجب درء حد الزنى care‏ سواء اعتقد الفاعل > الفعل 
TON tay os al‏ لبس ال فاد Upata Leafy coll‏ 
محل الفعل» وتسلط الفاعل شرعاً ade‏ يعزر إن علم 
eel‏ 
القسم الثالث : شبهة في الفاعل : 
وذلك كمن وطىء امرأة أجنبية يظنها زوجته» فأساس الشبهة 
5b‏ الفاعل واعتقاده بحيث Sl‏ الفعل وهو يعتقد حله» فقيام هذا 
الظن عند الفاعل يورث شبهة يترتب عليها درء الحد» فإذا أتى الفاعل 
الفعل وهو عالم A‏ محرم فلا شبهة”" . 
أا الحنفية : فقد ذكروا أنواع الشبهة» ot ly‏ 
القسم الأول: الشبهة في الفعل وتسمى شبهة اشتباه وشبهة 
مشابهة : 
)1( والحنابلة يقولون: لا حد في هذه الصورء ويعزر إذا علم التحريم [الكشاف 
.IMAA/o‏ 
)1( وقد ذكر الحنابلة هذا النوع بالمثال [انظر: الروض المربع ۷/ LAY‏ 


(۳) شرح فتح القدير 5/ Vey ١4٠‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم NYY‏ التشريع 
الجنائى NIT /١‏ 


Yog 


وهي تكون في حق من اشتبه عليه الفعل» کمن اشتبه عليه 
الحل والحرمة» مثل من يطأ زوجته المطلقة ثلاثاً في عدتهاء ويشترط 
أل يكون هناك دليل على التحريم ly Sel‏ يعتقد الجاني الحل . 
القسم الثاني : شبهة في المحل وتسمى الشبهة الحكمية أَوْ شبهة 
الملك : 
وذلك كسرقة الأب من مال ابنه» ويشترط في هذه الشبهة Of‏ 
تكون ناشئة عن حكم شرعي» فالشبهة في المحل تتحقق بقيام دليل 
شرعي ينفي الحرمة» فالحرمة مشكوك فيها بقيام دليل الحلء 
فالسرقة محرمة والأب له Sf‏ يتملك من مال ابنه؛ لقوله BE‏ — فيما 
رواه عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده ‏ : «أنت ومالك CY‏ 
ويضيف أبو حنيفة bias‏ من الشبهات» وهي شبهة العقد 
ولو كان متفقاً على تحريمه» لكن أَصْحَابه والأئمة الأربعة يخالفونه 
في هذاء ولا يرون العقد شبهة إلا إذا كان الجاني يظن الحلّ ويعتقده. 
وإذا ذرىء dod‏ عن الجاني SB‏ يعزر بما يناسب li‏ 
ويسقط عنه التعزير في مثل من وطىء أجنبية يظنها زوجته؛ لاله لم 
يقصد الفعل المحرم» كما يسقط عنه التعزير في مثل من وطء امرأة 
)1( رواه أحمد (۱۰/ ۰۱٥۷‏ ۱۱/٤۱۲)ء‏ وهو برقم ٦۹۰۲ VIVA‏ ۷۰۰۱ 
بتحقيق أحمد شاكر» وصحح إسناده» وأبو داود CYAN [TD‏ وهو برقم 


۰ وابن ماجة واللفظ له عن TEN) ple‏ وهو برقم 7711 27711 
وصححه GUY‏ في الإرواء ۳/ 777 . 


Yoo 


eros‏ قور ÓN ¿de‏ مختلف فيه» كما يسقط 
عنه التعزير في مثل من شهد عليه شاهدان بشرب المسكر ثم رجعا 
ولا قرينة على Vo pl‏ 

ومما تجدر الإشارة إليه OF‏ التعزير لا يسقط بالشبهة» بل يثبت 
ln‏ مبدأ آخر يطبق على عقوبة التعزير» وهو أَنَّ العفو 
عن العقوبة مقدّم على إثباتهاء وذلك إذا قام مقتضيه» HS‏ تكون 
البينات غير كافية في إيجاب التعزير ونحو ذلك SB‏ لا عقوبة إل 
بحجة؛ يقول ابن Bad‏ (ت: 8 الاه): «فإذا دار الأمر بين St‏ 
يخطىء فيعاقب بريئاً» أَوْ يخطىء فيعفو عن مذنب كان هذا الخطأ 
خير الخطأين» UT‏ إذا حصل عنده علم أنه لم يعاقب إل مذنباً Sys‏ لا 
يندم ولا يكون فيه خطأ»”*' . 
القصاص يُدْرأً بالشبهة كالحدود : 

القصاص La‏ بالشبهة كالحدود» سواء كانت الشبهة في 
الفاعل» كمن قتل قاتل مورثه وقد عفا أحد الورثة وهو Y‏ يعلم 
بالعفوء فلا قصاص cade‏ أَمْ كانت الشبهة في المحل» وذلك ¿ÁS‏ 
)١(‏ التشريع الجنائي VEN‏ 
(۲) الأشباه والنظائر لابن نجيم 211١‏ والأشباه والنظائر للسيوطي NYY‏ التشريع 

. ۲٠٠/١ الجنائي‎ 


. ١١۹/۲ إعلام الموقعين‎ (Y) 
ANNE مجموع الفتاوى‎ (£) 


vor 


يشهد الشهود على رجل بالقتل» ثم يرجعوا عن ذلك فلا يقتص من 
المشهود عليه» pl‏ كانت الشبهة GEL‏ العلماءء وذلك OS‏ يقتل 
ولي الدم ممسك وليه حتى قتل OB‏ الولي الذي قتل القاتل لا يقاد؛ 
oY‏ له شبهة في calle‏ وهي اختلاف العلماء» فقد قال بعضهم بقتل 
السك 

فعلى القاضي عند تؤصيف الواقعة فى الحدود والقصاص 
مراعاة الشبهة المؤثرة في ذلك» سواء كانت في الفاعل» أَمْ المحل» 
a‏ المدرك باختلاف العلماء al‏ في تفسير إقرار المكلف ونحوه. 

ومما تجدر الإشارة إليه Of‏ القصاص يثبت SL‏ وهي 
القرينة الدالة على القتل كما فى القسامة . 

ولا تعارض بين هذه القاعدة ‏ درءٍ القصاص بالشبهة ‏ وبين 
ثبوته بالقرينة في القسامة؛ SY‏ اندراءه يكون بالشبهة القوية التى 
ترجح عدم ثبوته» أو التردد في قصده» أَوْ صفته . 

أا ثبوته في القسامة SUL‏ وهي القرينة الدالة على القتل _ 
فلان القرينة رجحت ثبوته» وفرق بين الأمرين؛ قريئةٌ قوية دالة على 
موجب درئه» وقرينة قوية دالة على موجب إقامته . 


ad 


O‏ والنظائر لابن نجيم TA‏ الأشباه والنظائر للسيوطي NYY‏ الكشاف 
coo ¿o19/0‏ كرمعل CEY‏ . 


voy 


المبحث الثاني 
وسائل التؤصيف القضائي 


وفيه تمهيد» ومطلبان : 
التمهيد: المراد بوسائل التَوْصِيف القضائي وبيانها Jar]‏ 
المطلب الأول : القياس القضائي . 

المطلب الثاني : الاجتهاد المباشر . 


التمهيد 
المراد بوسائل ino al‏ القضائي وبيانها إجمالاً 


المراد بوسائل التَوْصِيف : 

هي الطرق التي يستعين بها القاضي في تنزيل الأوصاف الكائنة 
في الحكم الكلي على الواقعة القضائية . 
وسائل ol‏ القضائى Vee}‏ 

by‏ الوسائل التي يستعين بها القاضي في تنزيل الأوصاف 
الكائنة في الأحكام الكلية على الوقائع الجزئية وسيلتان» هما: 

_ القياس القضائى . 

— والاجتهاد المباشر. 


وبيان كل واحدة منهما في مطلب مستقل مما يلي . 


OHO 


ra 


القياس القضائي 


مدخل 

القياس القضائي عملية ذهنية يستعين بها القاضي في تنزيل 
الحكم الكلي الفقهي على الواقعة القضائية لاشتراكهما فى الأوصاف 
المؤثرة. 

وهو يعود إلى قياس الشمول المنطقي"" . 

وعَرّف قياس الشمول المنطقي بأنّه : قول A‏ من قضيتي: 
فأكثر متى سلم لزم عنه لذاته قول آخر. 

فالقياس المنطقي الشمولي يتركب من جملتين فأكثر إذا 


استوفى أصوله حدث منه نتيجة مفيدة» ويتضح ذلك فيما سنذكره من 


حدود هذا القياس . 


VN مقاصد الشريعة‎ »75/١ البهجة‎ »١١5 الرد على المنطقيين‎ )١( 


rr 


A‏ لاندراج حده الأصغر في حده الأوسطء 
واندراج حده الأوسط في حده الأكبرء ونتيجة ذلك دخول الحد 
الأصغر تحت الأكبر وشموله له. 

كما يسمى اقترانيًا؟ OLY‏ حدوده الثلاثة ‏ الأصغر والأوسط 
DIENEN‏ 


حدود القياس الشمولى المنطقى : 

لهذا القياس BH‏ حدود» و وهى: 

— الحد pSV‏ 6 ويسمئ المقدمة الكبرئ. 

_ الحد الأصغرء ويسمى المقدمة الصغرى . 

الحد chug!‏ وهو الأوصاف المؤثرة المشتركة بين 
الحدَّين. 

النتيجة»› وهي ثمرة إنتاج المقدمة الكبرى للمقدمة الصغرى 
لاشتراكهما في الحد الأوسط. ولذلك GB‏ عند الإنتاج Ab‏ الحد 
اللأوسط» وتكون النتيجة متالفة من الحد الأصغر والأكبرء قال ابن 
قدامة (ت: Cas‏ «اعلم أن كل واحدة من المقدمتين تشتمل 
)١(‏ تسهيل المنطق »5١‏ اداب البحث والمناظرة /١‏ 257 57 . 


N‏ شرح الكوكب المنير ۱۲/۴ ۳١ء‏ تسهيل المنطق ot‏ آداب البحث 
والمناظرة ٠٤ ٠٦۳/١‏ المعجم الفلسفي NOVY‏ 


rvs 


Joly‏ مكرر في المقدمتين» فتعود إلى ثلاثة؛ إذ لو بقيت أربعة لم 
تشترك المقدمتان في شيء واحد)"'" . 

قال ابن E‏ (ت : ۷۲۸ه): «ولا نزاع Sf‏ المقدمتين إذا كانتا 
معلومتين Cally‏ على الوجه المعتدل SI‏ يفيد العلم بالنتيجة»”"؟ . 

قال اشا : «إن صورة القياس المذكورة لا تحتاج إلى 
تعلم» بل هي عند الناس بمنزلة الحساب». 

قال أهل الفن: النتيجة دائماً تتبع أضعف المقدمتين وأدناهماء 
Y]‏ إذا كانت المقدمتان eo pls‏ التتيجة تكون OE, RR‏ 

وقد تهمل إحدى المقدمتين لوضوحها واشتهارهاء وهو 
الغالب في الفقهيات» وقد يكون الإهمال للمقدمة الأولى» كما قد 
يكون للمقدمة OU‏ 

O ests ol Sen ge aoe 
يحتاجون إليه من دون الالتزام بمقدمتين» بل ربما أوردوا من‎ 
opt Hanke اكت وويها أوروو ا‎ of أو أربعاً‎ toe gf y lei! 


)١(‏ روضة الناظر /١‏ ١٠١٠ء‏ وانظر في المعنى نفسه: تهذيب الفروق AN‏ شرح 
الكوكب المنير ١/5‏ . 

. ۲٠١ نقض المنطق‎ (N) 

. 7١١ نقض المنطق‎ (Y) 

)£( نقض المنطق ١151‏ » البحر المحيط ١١/١‏ . 

.١79 1757/١ روضة الناظر‎ (0) 


rio 


OMS القضية ونخاخة المستدل‎ RS A 
: بالقياس القضائي‎ of poll 

القياس القضائي: هو الاجتهاد في إدخال الواقعة الجزئية 
القضائية في الحكم الكلي الفقهي بواسطة القياس المنطقي 
لاشتراكهما في الأوصاف المؤثرة”" . 
حدود القياس القضائي : 

هذا القياس القضائي كالقياس المنطقي» له ثلاثة حدود ونتيجة» 
هي: المقدمة الكبرى» والمقدمة الصغرى» والحد الأوسطء 
والنتيجة . 

فمقدمته الكبرى: هي الحكم الكلي الفقهي المفسرء سواء كان 
فقوا gl‏ اجتهد القاضي في تقريره. 

ومقدمته الصغرى : هي الواقعة القضائية المؤثرة المنقحة الثابتة 
المفسرة» الخالية من موانع الحكم. 

وحدّه الأوسط: هو الأوصاف المؤثرة المشتركة في الواقعة 
القضائية» والحكم الكلي. 

والنتيجة : هو eS‏ القضائي الذي تبينه وتوضحه أسباب 
الحكم . 


ANA ء۱٠٠۳‎ ۱۰۲ ۰۱۰۰ منطق ابن تيمية للزين‎ )١( 
. ١54 بهجة قلوب الأبرار‎ cM مقاصد الشريعة‎ )۲( 


۳٦٦ 


وقد أشار ابن القيّم(ت: ١هلاه)‏ إلى هذاء فهو يقول: 
«الحاكم محتاج إلى LET BW‏ له الحكم Y‏ بها: معرفة 
الأدلة» والأسباب والبينات»' . 

فالأدلة تبين EN‏ والبينات تثبت الوقائع 
القضائية» والأسباب هي الأوصاف المؤثرة التي تعرف القاضي 
انطباق الحكم الكلي على الواقعة القضائية ء أو انتفاءه عنها" . 

يقة استعمال القياس القضائى فى التَوْصيف : 

إذا أراد القاضي تنزيل الحكم AS‏ الفقهي على الواقعة 
القضائية فعليه تهيئة المقدمتين في ذهنه: الحكم الكلي الفقهي 
المفسرء والواقعة القضائية المقررة المفسرة» ثم التحقق من 
اشتراكهما في الأوصاف المؤثرة» وهي الأسباب والشروط مع انتفاء 
الموانع» فإذا تحقق من ذلك حصلت المطابقة وهو o yl‏ 

lilly‏ وهو بصدد تؤصيف الواقعة قد يحتاج إلى إجراء 
أقيسة 555554 متسلسلة أو مركبة . 

والمركبة : ما استدعت SÍ‏ من واقعة يتركب بعضها مع بعض . 

والمتسلسلة: ما استدعت zu‏ لا يتوصل إليه إلا بعد إجراء 
)١(‏ بدائع الفوائد ٠١/٤‏ . 


. 4" /١ مستفاد من البحر المحيط‎ (N) 


۳۷ 


عدد من الأقيسة المتسلسلة» SS‏ من مقدمة أو مقدمتين of‏ ثلاث أو 
OY ps‏ وذلك لتقرير الحكم الكلي الفقهي» ولإثبات الواقعة 
القضائية» ثم تطبيق أحدهما على الاخر”" . 

ومن الجدير بالذكر أَنَّ القاضي قد يهتدي إلى هذا القياس من 
دون تعلم ولا قصد cad]‏ لكن معرفته له مما يسهل عمله ويسدد 
اجتهاده . 
أمثلة على استعمال القياس القضائى فى التَؤْصيف : 

نعرض بعض الأمثلة التي تبين طريقة توصيف القضية بواسطة 
القياس القضائي» وهي : 

المثال الأول : 

ادعى شخص على آخر OL‏ زيداً مدين له Bla‏ ألف ريال ولم 
المدعي إلزام المدعى عليه بتسلم الحق المدعى به وقدره مائة A‏ 
ريال» وقد أجاب المدعى عليه بإنكار الحق والضمان» لكن ثبت 

: لتَوْصِيف الواقعة من التي‎ EG 
.Yor .\VY » ١51/ مستفاد من الرد على المنطقيين لابن تيمية‎ (\) 


)1( فائدة: القياس القضائي كما يستعمل في تنزيل الحكم ASH‏ على الواقعة 
القضائية فإنه يستعمل في تقرير المقدمات للحكم AS‏ الواقعة القضائية . 


FAA 


)1( حكم IS‏ فقهي مقرر مفسر» وهو وجوب تسليم الحق 
على الضامن» وهي المقدمة الكبرى . 

(UL)‏ واقعة ثابتة بطرق الحكم المقررة» ومفسرة» وهي ثبوت 
¿e ido‏ اة آلف وبال وان 


( ج) ثم بعد ذلك ينتقل القاضي إلى التحقق من اشتراكهما في 
الأوصاف المؤثرة في الحكمء وذلك باجتماع الواقعة مع SU‏ 
الحُكم الكلي في الأوصاف المؤثرة» وهذا هو الحد الأوسطء وقد 
تحقق ذلك بتطابق الأوصاف المؤثرة فكانت النتيجة» هي : تؤصيف 
الواقعة القضائية بالحكم الكلي من أَنَّه ضمان ملزم للمدعى عليه 
بتسليم الحق» ثم بعد ذلك يصدر الحكم القضائي عليه بذلك . 


المثال الثاني : 
eit‏ على شخص بألّه قد شرب المسكرء وقد أجاب على 
الدعوى باعترافه بها. 


فلا بد لتؤصيف الواقعة من BM‏ 

)1( حكم كلي فقهي مقرر مفسرء وهو حرمة شرب المسكرء 
ووجوب الحد فيه ثمانين Br‏ وهذه هى المقدمة الكبرى . 

)( واقعة ثابتة بطرق الحكم المقررة› ومفسرة» وهى: 


۳۹۹ 


ثبوت شرب المدعى عليه المعين لهذا الشراب المعين» وألّه مسكرء 
مع تحقق شروط إقامة dol‏ على المدعى عليه وانتفاء الموانع» وهذه 
هي المقدمة الصغرى» وقد تحقق ذلك باعترافه. 

( ج) ينتقل القاضي بعد ذلك إلى التحقق من اشتراك 
المقدمتين في الأوصاف المؤثرة في الحكمء وذلك باجتماع الواقعة 
ومُعَرّقات الحُكم الكلي في الأوصاف المؤثرة» وهذا هو الحد 
ele‏ وقد تحقق ذلك بتطابق الأوصاف المؤثرة في الواقعة 
ومُعَرّفات SAU‏ الكلي» فكانت النتيجة هي: تَوْصِيف الواقعة 
القضائية بالحكم الكلي من أن ما شربه المدعى عليه من هذا الشراب 
المعين موجب للحدء ثم بعد ذلك يصدر الحكم بإيقاع الحد عليه . 


000 


۷۰ 


المطلب الثاني 
الاجتهاد المباشر 


والمراد به: تقرير القاضي توْصيف الواقعة المؤثرة المنقحة 
بالحكم الكلي من غير التزام بشكل القياس المارّ ذكره سابقا. 

وهذه كانت طريقة الصدر الأول من الصَّحَابَة؛ إذ كان أحدهم 
يقرر تؤصيف الواقعة والحكم فيها بناءً على الأدلة والبراهين والحجج 
من غير التزام بشكل القياس» ولا قصد لموافقته أو مخالفته . 

وهذه الطريقة وإن ساغ للقاضي سلوكها إذا ساق من الأدلة ما 
يؤيد توصيفه وحكمه OEY‏ الالتزام بالطريقة الأولى (القياس 
القضائي) مما يساعد على تنظيم التفكير القضائي» fens‏ على 
القاضي عمله ويسدد اجتهاده» ويكون أقرب لصوابه» وأسرع 
Mos Y‏ 

OOO 


)1( الفكر السامي .۸٤/١‏ 


۳۷1 


المبحث الثالث 
وحدة التؤصيف القضائي 


وتجزنته وتعدّده واتفاقه وتضاده 


وفيه ستة مطالب : 

المطلب الأول : الصيف الواحد. 

المطلب الثاني pe:‏ المجزأ. 

المطلب IN‏ التَؤْصيف المُتَعَدّد. 

المطلب الرابع cio Al:‏ المتفق . 

المطلب الخامس : التَوْصِيف المضاد. 

المطلب السادس : الفرق بين التّؤصيف المجزأ 9 REM‏ 
والمتفق والمضاد. 


۷ 


المطلب الأول 
التؤصيف الواحد 


كانت واقعة مفردة AS pl‏ 


فالمفردة كتَوْصِيف واقعة مبادلة مال بمال WEL‏ بيع بعد تحقق 
الأوصاف المقتضية لذلك . 


وكتؤصيف اعتداء رجل على آخر وقتله بسكين عمداً عدواناً 
ol‏ قتل عمد بعد تحقق الأوصاف المقتضية لذلك . 


SL مثل تؤصيف التزام زيد بتسلم المال عن عمرو‎ AY 
هدي للمدعى وأن زيداً التزم‎ spe 045 oye ES ye UG cola 
Mas بتسليم المال‎ 
. غير مجزأ‎ Vly ففي هذه الصور كلها يكون الصيف‎ 
000 


)1( انظر ما سبق في الفقرة: (سادساً) من المبحث الثالث من الفصل الأول من 
الباب الثاني . 


نمضا 


المطلب الثاني 


والمراد به: إعطاء الواقعة القضائية الواحدة وصفين مختلفين 
في ان واحد» وإعمال JS‏ منهما على حدة . 

مثاله : أن os‏ وغل علق aly ann;‏ طلفيا على رضن در 
مائة Al‏ ريال» وتنكر الزوجة المعاوضة على هذا الطلاق» وليس 
لديه بينة على ما يدعيه» BSG‏ دعواه الطلاق على I‏ إقرار وينفذ 
طلاقه» كما ay‏ دعواه کون هذا الطلاق على عوض ik‏ دعوى 
مجردة عن بينة» فلا يثبت له العوض. فينفذ طلاقه من غير 
و 

وأصل ذلك ما قرره العلماء : أله إذا اجتمعت الأسباب فإن Já‏ 
الحُكم التجزئة توزعت الأحكام على الأسباب؛ لأنَّ الأسباب 
Jl ye Lilo Gone de al‏ ما Sal‏ 


)1( القواعد والضوابط المستخرجة من التحرير YAN YAS‏ 


VY 


ودليله: عن عائشة ‏ رضي الله عنها  UT‏ قالت: «اختصم 
سعد بن أبي وقاص sy‏ بن زمعة في RE‏ فقال سعد: هذا 
يا رسول الله ابن أخي عتبة ابن أبي وقاص عهد إليّ أنه ابنه» انظر إلى 
شبهه 6 وقال عبد بن زمعة: هذا أخي يا رسول اللّه» ولد على فراش 
أبي» فنظر رسول الله يكل إلى شبهه» A‏ بعتبة» فقال: هو 
لك يا oe‏ الولد للفراش» وللعاهر «perdi‏ واحتجبى منه يا سودة 
Mas: Sa‏ 
بسنت ر . 

فقد أثبت النبي BE‏ نسبه لعتبة بن زمعة» فيثبت بذلك ميراثه 
والتحريم بين محارمه. وأمر سودة بالاحتجاب cda‏ فلا ينظر إليهاء 
ولا يخلو cle‏ فجعل لهذه الواقعة توصيفين من جهتين» فجزأ 
ine‏ وأعطى كل تؤصيف أثره. 

قال ابن “a‏ (ت: ١هلاه): Cy‏ أمره سودة وهي أخته 
بالاحتجاب منه فهذا DÍ‏ على أصل» وهو تبعيض أحكام النسب» 
فيكون أخاها في التحريم والميراث وغيره» ولا يكون BET‏ في 
المحرمية والخلوة والنظر إليها؛ لمعارضة الشبه للفراش» فأعطى 
الفراش حكمه من ثبوت الحرمة وغيرهاء وأعطى الشبه حكمه من 
ثبوت المحرمية لسودة» وهذا باب من دقيق العلم وسره لا يلحظه إلا 
الأئمة المطلعون على أغواره» المَعْنيُون بالنظر في ماخذ الشرع 
)\( متفق ¿alo‏ فقد رواه البخاري (الفتح «(YY /NY ¿Y /o‏ وهو برقم ۰۲٣۲۲۳‏ 

ورقم ۰٦۷٤٩‏ ومسلم واللفظ له (۲/ «VA‏ وهو برقم ۱٤١١/۳۲‏ . 


۳۷۸ 


وأسراره. . . وبالجملة فهذا من أسرار الفقه» ومراعاة الأوصاف التى 
تترتب عليها الأحكام» وترتيب مقتضى كل وصف عليه» ومن تأمل 
الشريعة أطلعته من ذلك على أسرار وحكم تبهر الناظر UGS‏ 

ولا يختص تجزئة الأحكام وتبعيضها بالنسب» بل يشمل صورا 
غيرها؛ قال ابن سعدى(ت: (AV‏ تتبعض الأحكام 
بحسب تفاوت gt‏ وهذه قاعدة لطيفة تستدعي معرفة ماخذ 
المسائل» ومعرفة عللها وحكمهاء فتترتب آثارها عليها بحسب 
us‏ وذكر لذلك أمثلة منها: 

في الشهادات: إذا شهد:رجل وامرآتات؛ أؤرجل das‏ وحلف 
معه صاحب الحق ثبت المال؛ لتمام نصّابه» دون القطع؛ VEY‏ 
يثبت إلا برجلين. 

BS cdo‏ السارق مال ف Bye‏ واجدة SUN ced AB‏ دوذ 
القطع ؛ SY‏ لا بد فيه من إقرار مرتين . 

ومنها: مسائل تفريق الصفقة في ql‏ والإجارات 
أو بين ما يملك العقد عليه وما لا يملك صَّحَّ في المباح وما يملك 


™ شرح سنن أبي داود VA VA‏ وانظر في المعنى نفسه: بدائع الفوائد 
14 »© الاختيارات IVA‏ فتح الباري ANY‏ 
(۲) القواعد والأصول الجامعة VO‏ 


۳۷۹ 


SOM ad ls e 


aus a‏ أنه إذا :اشاس bts Lol Ban tet‏ فكل 
واحد منهما حكم نفسه في الضمان» فلو تقبل الأجير المشترك خياطة 
ثوب ودفعه إلى opel‏ الخاص فأتلفه بلا تعد ولا تفريط ضمنه 
ntl‏ ك Vy‏ همان عن m‏ 

ومن :ذلك الحق بكرن لجماعة O pony‏ عليه شاهذا ¿hal y‏ 
rales‏ 


ومن ذلك : إذا توجهت يمين على قوم في مال مشترك » 
بعضهم» ونكل آخرون قضي لمن حلف creo‏ وقضي على من نكل 

ومن ذلك : أن من قامت له بيئة بحق معين من دين tS‏ وهو 
مدين» فأنكر ولم يقر به لأحد أَوْ أقرَ به لزيد مثلاً» فكذبه ‏ قضي منه 
eat Vy caus‏ الملك DES epa‏ 


ومنه : ما ذكره العلماء أن من Sil‏ بحريّة عبد ثم اشتراه fee‏ 
العقد» ولزمه الثمن» Gres‏ عليه العبد» ويكون هذا التصرف فى 


VV CVO القواعد والأصول الجامعة‎ )١( 
."4/4 الكشاف‎ )۲( 


(۳) شرح المنتهى ۳/ ٥٥۷‏ . 
)٤(‏ شرح المنتهى ۲/ ۲۷۷ . 


VA: 


المبادلة ley‏ في حق البائع» واستنقاذاً في حق cog‏ كافتداء 


وعلى هذا يكون للواقعة الواحدة توصيفان» ولكل تَوْصيف 
حكمه على أله قد يقضى في التَرْصيفين بدعوى vides‏ وقد ا 
الدعوى حسب الطلب فيها وما تقتضيه الأصول من جمع الطلبات 


وتجزئتها. 


لالالا 


. 475/5 الكشاف‎ 100 /Y المنار مع شرحه للمصنف‎ (N) 


۳۸1 


المطلب الثالث 
التؤصيف المتعدد 


والمراد به: a‏ التَوْصِيف لِتَعَدّد الوقائع إذا fe‏ جمع 
الطلبات في دعوى واحدة. 

فالمدعي وهو يعرض دعواه على القاضي قد يكون فيها ما 
يوجب A‏ التّوْصِيف AS‏ وانتظامها في دعوى واحدة» 
وذلك إذا ساغ جمع الطلبات في دعوى واحدة. 

مثال ذلك: aby, OF‏ شخص دعوى على آخر بدين قدره مائة 
آلف ريال» منه خمسون ألف ريال ثمن سيارة» وخمسون ألف ريال 
أجرة منزل» فهنا الفصل في القضية يلزم له توصيفان؛ أحدهما: في 
دعوى ثمن السيارة» والثانية: في دعوى CBN‏ ومتى ساغ جمع 
الطلبات فصل فيها بحكم واحد مبنى على التوصيفين» وهكذا قد 
يكون الصيف أكثر من اثنين حسبما يعرض من الدعاوى . 


لا لانا 


YAY 


المطلب الرابع 


التؤصيف المتفق 


والمراد به: أن يكون للواقعة توصيفان أَوْ أكثر يختلف بعضها 
عن بعض» ولكنها متفقة في الحكم القضائي» ولو انفرد أحدهما 
لكفى في الحكم . 

فالمدعي وهو يعرض دعواه يورد من الوقائع ما يمكن توصيفه 
بتوصيفين أَوْ أكثر JS‏ منها يختلف عن الآخرء ولكنها تتفق في الحكم 
ولو انفرد أحدها أغنى عن الآخر. 

مثاله: ما حكم به القاضي أبو المطرف ابن بشر المالكي 
(ت: ag YY‏ من الحط من أجرة مزارع موقوفة في قرطبة بالأندلس 
أصابتها حشرات ضارّة بالزرع؛ لغلبة رطوبة الماء عليهاء 
وبسبب امتناع السقاية عنها للمخافة اللاحقة بسبب الحروب 
شرقي المديئة» وإتلاف بعض الحيوانات البرَيّة للمزارع وغراسهاء 
وقد جعل القاضي ذلك من قبل نظر القاضي BAS‏ الأرقاف 
ومصلحتها باستئلاف مستأجريهاء كما جعله من قبّل الحط من الأجرة 


YAO 


لأجل ital‏ فوصف الواقعة بتوصيفين مختلفين» لكنهما 
متفقان في النتيجة . 

ومن أمثلة ذلك ek Of: Lal‏ رجل على ولي Bilal‏ 
قد غرر به» وزوّجه موليته المعيبة من دون إخباره بعيبها ‏ وهو برص 
في جسمها ly e‏ لما دخل بها علم بهذا العيب» لكنه مكث معها 
بعد ذلك ثلاثة أشهر كان خلالها يواقعهاء ثم وجد نفسه تعافها لهذا 
العيب وطلقهاء وقد خرجت من عدتهاء ويطلب إلزام المدعى عليه 
ولي المرأة ‏ بإعادة gol‏ الذي سلمه للمرأة» وقدره خمسون A‏ 
ريال؛ EY‏ غرّر به» فهنا المدعي لا يستحق استعادة المهر الذي 
يطالب به ولا شيئاً منه» وتوصّف الواقعة بتوصيفين : 

أحدهما: أن ذلك من قبل مطالبة المدعي باستعادة المهر مع 
af‏ علم بالعيب وسكت عنه» بل مكث مع المرأة مع علمه بعيبها مدة 
ثلاثة أشهر كان يواقعهاء وهذا دليل على رضاه بالعيب» ويسقط حقه 
في الفسخ» فقد قرر fal‏ العلم: أن من علم بعيب نكاح» وصدر منه 
ادل على شات فی وط ف سط غار 

Vy عة الي‎ u ارا‎ Gib ف أن المد فد‎ gu 
سببه الفسخ ولم‎ OY يستحق استعادة المهر للتغرير بعد الطلاق؛‎ 
العلم : أن من طلق ثم طالب الولي بمهر موليته‎ fal يوجدء فقد قرر‎ 
.۷٤١ /۲ الأحكام الكبرى لابن سهل‎ )١( 
. ٥۲/۳ شرح المنتهى‎ N 


YA‘ 


AY‏ غره بعيبها فليس له ذلك؛ OY‏ سبب استعادة المهر الفسخ 
ا 

ومن أمثلة ذلك أيضاً ‏ : لو ادعى شخص على اخر OL‏ 
بينهما مزرعة بها غراس» وهي مملوكة لهما على وجه الشيوع» وقد 
أجّر المدعي نصيبه على شخص ثالث» وامتنع المدعى عليه من 
e‏ ويطلب إلزامه بتأجير ane‏ حفاظاً على الغراس حتى لا 
We‏ فإذا أجاب المدعي بالمصادقة على الدعوى» وامتنع من 
التأجير فهنا يتوجه إلزام المدعى عليه بتأجير نصيبه بأجرة المثل» 
Lara ie‏ 

التَؤصيف الأول: أَنَّها من قبيل is‏ تأجير المشاع» وإلزام 
الشريك بالتأجير بأجرة المثل على الراجح؛ فقد ذكر أهل العلم I:‏ 
الشريكين في عقار مشاع ونحوه إذا أجر أحدهماء وامتنع الآخر عن 
التأجير أجبر cade‏ وهو أحد القولين في مذهب الإمام أحمد" . 

والتَوْصيف الثاني : أَنّها من قبيل إجبار الشريك بإعمار US‏ 
ly clog do!‏ المزوعة وجه من وجوه LEY‏ وقد ذكر 
أهل العلم: أن مَنْ بينهما ملك مشترك» واحتاج للإعمار» وطلب 
أحدهما من صاحبه Ol‏ يعمره „Tan‏ على ذلك إذا امتنع”" . 


. ۱۸۲ ۱۸۱/۲ منار السبيل‎ )١( 
109 مختصر الفتاوى المصرية ۰۳۲۳ الروض المربع ه/‎ (N) 
. ٠١۸/١ شرح المنتهى ۲/ ۰۲۷۲ الروض المربع‎ (1) 


TAY 


OY‏ اجتماع الأدلة على المدلول الواحد مما يزيدها قوة. 

يقول ابن ES‏ (ت: ۷۲۸ه): «. . . وهكذا يقال في اجتماع 
eg Olah. deals‏ أنه تو حت علما Sl Ses‏ غلا 
aller‏ ومن هنا يحصل بها من الإيضاح والقوة ما Y‏ يحصل 
Mess Sb‏ 

By‏ سؤال يرد على ذلك» وهو إذا كان أحد التوصيفين ثبت 
VE‏ والآخر يحتاج إلى عقد جلسات للنظر فيه وإثباته» فهل يسوغ 
متابعته ؟ 


والجواب: أله لا يسوغ تتبع ما لا CBE‏ الحكم عليه» ويقوم 
غيره مما ثبت مقامه؛ لما في ذلك من تأخير الحكم في القضية› 
وإتعاب الخصوم فيما لا CBE‏ الحكم عليه» والقاضي مطلوب منه 
حذف التطويل» ورفع التشتيت ؛ يقول ابن العربي (ت: (Oth‏ 
«وقد يكون الرجل gh‏ القضاء من وجهه باختصار من لفظهء وإيجاز 
في طريقه بحذف التطويل» ورفع التشتيت» وإصابة المقصود)”" . 

ويقول الشيخ محمد بن إبراهيم (ت: ICAA‏ . فعلى 
القاضي of‏ يسلك أقرب الطرق التي ei‏ القضية» ولا يطيل على 


١76/٠١ مجموع الفتاوى‎ (N) 
E/E القران‎ (mM 


YAA 


الخصوم ea ly LEY‏ يتركهم يتخبطون في وجهة غير مجديةء 
وهو يجد لهم طريقاً شرعية أقرب منها»'“ . 

ويقول ابن Bed‏ (ت: ۷۲۸ه): «ومعلوم dl‏ من قامت عليه 
حجة ببينة في مسألة علم» أ حق من حقوق العباد التي يتخاصمون 
فيها لو قال: UT‏ لا أقبل حتى تقوم عليه الحجة ثانية وثالثة كان ظالماً 
متعدياًء ولم تجب إجابته إلى ذلك ولا يُمَكن الحكامٌ الخصوم من 
ذلك. بل إذا قامت البينة بحق المدعي حَُكمّ له بذلك» ولو قال : أريد 
بينة ثانية WE,‏ ورابعة لم Cat‏ إلى ذلك لكن إذا كان فيه زيادة 
فائدة ساغ للقاضي الأخذ به. 


OOO 


AN NY فتاوى ورسائل‎ (\) 


110 /t الجواب الصحيح‎ (N) 


۳۸۹ 


المطلب الخامس 
التؤصيف المضاد 


والمراد به: تَوْصِيف دفع المدعى عليه بما يقطع ويسقط دعوى 
المدعى» فالمدعي وهو يدعي ويثبت دعواه ينتهي فيها القاضي إلى 
تؤصيف» ولكن ما يدفع به المدعي الدعوى هو الآخر يحتاج إلى 
تؤصيف على ضوء ما يثبت من وقائع» وقد ينتهي تَوْصِيف دفوع 
المدعى عليه Le‏ يسقط تؤصيف دعوى المدعي» فهو المراد 
ine HL‏ المضاد. 

PAM le tyke eb le Gesell ey جل أن‎ als 
المدعي أقاله من هذا‎ Ob عليه» فيقر المدعى عليه بذلك» ولكنه يدفع‎ 
العقدء فهنا على القاضي التحقق مما دفع به المدعى عليه فإذا‎ 
لحكم ما وصف به دعوى‎ Lil توصل إلى توصيفه بالإقالة كان ذلك‎ 
¿gu 


وهكذا لو ادعى رجل Lys‏ على المدعى عليهء كقرض» ثم أقر 


ra 


ادف (ye all ale‏ ودقع SL‏ فك Bale edad Is pl‏ 
بمثل cpl‏ وطلب المقاصة» فإذا تحقق ما دفع به المدعى 
iso iy eS po ag ios baile‏ 
المقاصة كان ذلك مضادًا لتَرْصِيف تصرف المدعي وهو 
القرض» ورافعاً لحكم ما وصف به دعوى المدعي» وتساقط 

OÍ 


ومثال ثالث وهو لو أن RI‏ 
لاشتراكهما في طريق غير il‏ ودفع المدعى عليه dh‏ لا Ge‏ 
للمدعي في الشفعة؛ لأنني شريك في الأصل مع البائع في العقار 
Mein‏ كما أنني شريك مع البائع والشافع في الطريق المذكور 
بملك آخر لي» thy‏ أقرب Lhe‏ للمبيع"» فإذا تحقق ما دفع به 
المدعى عليه كان ذلك Tatas‏ لما يثبت للمدعي من شفعة ودافعاً 
له؛ ذلك OF‏ الدعوى لا تستقر على edle‏ بل تنتقل من حال إلى 
حال حسب إجابة المدعى عليه ودفوع الطرفين فيهاء فيكون 
leks ale cd‏ فى حال" كما بكرن pales pie get‏ 


)١(‏ الشريك في العقار مشاعاً مقدم في الشفعة على شريك المنافع مع الجوار. 
[انظر: الإنصاف O‏ حاشية العنقري على الروض ٠١ ٤/١‏ » الدرر السنية 
.[ryv/o‏ 

)1( الأقرب جواراً من شركاء المنافع gol‏ بالشفعة [انظر: فتح الباري 
8/5 ]. 


۳4۲ 


حال والدعوى Viel)‏ ومن هنا كان مسوغ وجود ne Bl‏ 
المضاد. 

لكن الصيف النهائي الذي يبنى عليه الحكم تنتفي فيه 
المضادة» ويثبت فيه تؤصيف واحد؛ فإذا ثبت الدفع Goy‏ جواب 
المدعي» وصير إلى أثره بما يسقط الدعوى. Oly‏ لم يثبت a‏ 
الدعوى» وألزم المدعى عليه بأثرها. 


لالالا 


)\( في تحول المدعي إلى مدعىّ عليه في dle‏ والمدعى عليه إلى مدع في حال 
[انظر: فتح القدير ”/ re‏ المغني 5/1 ]. 


rar 


الفرق بين التؤصيف المُجَرًأ 
والمُتعدد والمتفق والمُضاد 


GS‏ جميعها OL‏ الواقعة المراد الحكم فيها لها توصيفات 
ibd‏ اثنان gf‏ أكثر» لكنها تختلف في جهة النظر إليها . 

فالتَوْصِيف المجزأ: تكون الواقعة فيه واحدة اشتملت على 
أوصاف» ولكن نظر إليها حسب أوصافها وأسبابها من coer‏ 
وأعطيت كل جهة توصيفهاء فمن ادعى حلع زوجته على عوض ولم 
يثبت العوض أخذناه بإقراره في N‏ وبين زوجته» ولم 
يحكم له بالعوض لعدم ثبوته . 

OB I Gee's a]‏ الوقائع في الدعوى الواحدة 
ih‏ وأثرها ot‏ ولا يعارض بعضها claw‏ ولا يدخل بعضها 
في بعض» فجمعناها في حكم واحد» فمن ادعى بخمسين AN‏ 
ريال؛ نصفها ثمن مبيع؛ Ui‏ الآخر قرض أعطينا كل عقد 
(dine y‏ وجمعنا أثرها بالحكم فيها بحكم واحد جامع للتوصيفين؛ 
gen Bila tes‏ 


۳40 


á‏ التؤصيف المتفق: 5 الوقائع متَعَدّدة؛ وكل واقعة لها 
تؤصيف مستقل» وقد أوردها المدعي في دعوى واحدة» la y‏ 
واحد لا OLE‏ وكلها تتفق مع طلبه في الدعوى» وحكمها واحدء 
وأي واقعة منها تثبت وتوصف تغني عن الأخرى» وإذا اجتمعت 
أمكن بناء الحكم عليها ches‏ ولا يعارض بعضها بعضاًء فمن ادعى 
بمهر على ولي امرأة تزوجها وطلقها ob EL‏ بعيب فيهاء وكان قد 
atra ste las e‏ 

لك؛ JY‏ طلقهاء والمطالبة بالفسخ للعيب تكون قبل الطلاق Y‏ 
بعده» y‏ واقعها بعد علمه بعيبهاء hing‏ يسقط خياره الموجب لرد 
المهر . 

tf‏ التَوْصِيف المضاد: Ob‏ الواقعة المدعاة ذات تَوْصِيف 
واحد» ولكن عارضها تَوْصِيف دفع المدعى عليه Ley‏ يسقط الدعوى»› 
فانتهت الواقعة إلى الأخذ بتَؤْصِيف واحد هو تؤْصيف الدفع المسقط 
للدعوى» فمن ادعى بثمن مبيع» ودفع المدعي بالإقالة وثبتت 
يؤخذ بهاء فقد كان للدعوى تَوْصِيف وللدفع تؤصيف» ولكن 
ao‏ الذي أنتج أثره ذ في الحكم القضائي هو Go‏ بالإقالة . 


لا لالا 


۳۹٦ 


الفصل الثاني 
وظيفة الخصم والشاهد والقاضي 


وفيه ثلاثة مباحث : 

المبحث الأول: وظيفة الخصم في ine I‏ القضائي . 
المبحث الثانى : وظيفة الشاهد في التَوصيف القضائي . 
المبحث الثالث : وظيفة القاضي في ae I‏ القضائي . 


المبحث الأول 
وظيفة الخصم في التؤصيف القضائي 


وفيه مطلبان : 

المطلب الأول: تقديم الخصم الوقائع وتحديده الطلبات 
تحديد لاتجاه التَؤصيف . 

المطلب الثاني : تقرير الخصم في دعواه الأوصاف المؤثرة 


ويه 


مدخل 


Ar مهي في‎ ld مدّعياً أو مدّعى عليه‎ öl 
الواقعة القضائية» فهو يقدم وقائعهاء ويحدد طلباتهاء ويذكر‎ 
أوصافها الشرعية المؤثرة في الحكم» ونبين ذلك مفصلاً في المطلبين‎ 
: التاليين‎ 


00d 


المطلب الأول 


وتحديده الطلبات تحديد لاتجاہ التؤوصيف 


فالخصم هو الذي يحدد اتجاه ao II‏ وذلك las‏ يقدمه من 
دعوى» وإجابة» ودفوع» وطلبات في الدعوى» والقاضي ملزم 
بتؤصيف ما يقدمه الخصوم في نطاق الدعوىء والإجابة» CE ply‏ 
والطلباتِ» ليس له إهمالها ولا تجاوزهاء فلا يحكم القاضي للخصم 
بما لم يطلبه» ولا يتجاوز ما طلبه إلى غيره» قال الفقهاء: القاضي لا 
يقضي بما لم يطلبه الخصومء وإذا كانت الدعوى في شيء فلا يقضي 


Doo. 
. في عيره‎ 

فسبق الدعوى والطلب شرط Lea)‏ الحكم في الحقوق 
الخاصة . 


)١(‏ الفواكه البدرية .١54‏ موجبات الأحكام ۷٠‏ مغني ذوي الأفهام 
yyy‏ 


ما في حق الله كطلاق وتعزير وحدٌ فيكفي في التّوْصِيف ملاقاته 
للبينات ولو لم يطابق الطلبات”'' . 

فمراعاة الدعوى والإجابة والدفوع والطلبات أمرٌ لا يمكن 
للقاضي تجاوزه وهو يقرر تَوْصِيف الواقعة القضائية في الحقوق 
halal‏ 


0090 


)\( سبق ذلك: في الفقرة 53( من ضوابط التوصيف القضائي من تمهيد الباب 
الثالث. 


المطلب الثاني 
تقرير الخصم في دعواه الأوصاف المؤثرة في التؤصيف 


Oy‏ ذكر الأوصاف الشرعية المؤثرة في الحكم للواقعة المدعاة 
من واجب الخصم» فالخصم هو صاحب الدعوى» ويلزمه كل ما 
يؤدي إلى صختها واتضاحها للقاضي» فعلى الخصم تحريرهاء ومن 
ذلك في الجملة: ذكرٌ الأوصاف الشرعية المؤثرة في الحكم للواقعة 
المدعاة» فمثلاً: من ادّعى القصاص في النفس من قاتل مورثه SE‏ 
القاتل» ودَكرَ القتل» dl‏ عمد o‏ العمدية؛ هل هي عدوان أذ 
بحق؟ 2555 الجناية. A,‏ القاتل انفرد dia‏ أو شاركه Los‏ 
ووضاك AS Ll‏ ]كانت 


ومن ادعى على ورثة متوفى بدين عليه لزمه OF‏ يذكر Oh‏ 


)\( شرح عماد الرضا ۷/۱ الحاوي AN‏ الكافى لابن قدامة ¿£AV/t‏ 
المحرر V /Y‏ الإنصاف ۲۸١ /١١‏ . 


0 


المتوفى مدين له» A,‏ مات قبل وفاء دينه» Shy‏ يوجد تحت يد 
¿GU‏ لقضاء Mags‏ 
ومن ادعى نكاح امرأة ابتداءً لزمه ذكر شروط ee‏ النكاح من 


e 03 “ 3 5‏ 3 )۲( 
تعيين الزوجة» ورضاهاء aly‏ بولي وشاهدين A‏ 


فذكر الأوصاف الشرعية المؤثرة في الحكم يُعَدُ عملا Ligh‏ 
للخصم في تهيئة الواقعة للتؤصيف. فالادعاء والجواب والدفوع وما 
يلزم لصحتها يقع على كاهل الخصم وعلى القاضي تحديد الحكم 
الكلى الفقهى الذي BSF‏ به الواقعة" . 


ولو سكت الخصم عن بيان شيء من أوصاف الواقعة المؤثرة 


ولا يلزم الخصم تؤْصِيف الدعوى» بل يكفي منه وصفها على 


53 La gow 


)1( شرح عماد الرضا ١۱٠۹/١‏ الهداية لأبي الخطاب ¿AV / Y‏ الكشاف TEV‏ 

(۲) الحاوي 271١/1١17‏ الروضة للنووي ٠١/١١‏ الإنصاف LAW /١١‏ الكشاف 
5 »: مطالب أولي النهى ٠٠٤ ٥۰۳/٦‏ . 
تنبيه: ليس كل الوقائع يلزم ذكر شروطها عند الدعوى» بل منها ما يكفي فيه 
الإطلاق كالبيع؛ حملاً على Y‏ في التصرفات بتحقق الشروط 
[الحاوي 271/17 الروضة للنووي MEANY‏ المغني NT‏ الإنصاف 
0١‏ المبدع .]/5/٠١‏ 

)1( مزيل الملام NEN‏ 


٦ 


ولو وَضَّف الخصم الواقعة» فذكر WE‏ من قبيل الجعالة أَوْ 
الإجارة فتوصيفه لا يلزم القاضي» بل القاضي يقرر As‏ 
الملاقي للواقعة طبقاً لأوصافها الشرعية المستفادة من دعوى الطرفين 
وبيناتهما وطلباتهما. 


لالالا 


المبحث الثاني 
وظيفة الشاهد في التؤصيف القضائي 


وفيه تمهيد» وأربعة مطالب : 

التمهيد: وظيفة البينة |جمالاً في التوصيف. 

المطلب الأول: تحرير الشاهد شهادته بذكر الأوصاف 
المؤثرة في الحكم تحديدلمعالم 
التوصيف . 

المطلب الثاني: الشاهد سفير الوقائع ينقلها للقاضي ولا 

المطلب الثالث : شهادة الشاهد بناءً على النظر والاستدلال 
Y‏ توصيفاً. 

المطلب الرابع : حقيقة طرق الحكم (أدلة الإثبات) وأثرها 


التمهيد 
وظيفة البينة إجمالا في التؤصيف 


لا شك أن للبينة ‏ شهادة أ قرينة أو غيرها  Sas‏ مهماً في 
تؤصيف الواقعة القضائية» فهي تعين على تهيئة الواقعة ¿Cao‏ 
iy‏ تحدد أوصاف الواقعة التي ينكرها الخصمء ومنها يقرر أَوْ 
يستنبط القاضي الأوصاف المؤثرة للواقعة» ويحدد الصيف الملائم 
لها على ضوء ما يقرره من حكم كلي . 

فالبينة تحدد معالم التَوْصِيف للقاضي. وترسم طريقه بحيث لا 
يعدل القاضي عن هذا الطريق من غير مسوغ» ولقد قرر الشيخ 
عبد العزيز بن عبد السلام (ت: Cette‏ هذه المكانة المهمة للبينة 
بقوله: «المفتي أسير المستفتي» والحاكم أسير الحجج الشرعية 
OC al galls‏ 


وقالات أيضات : «.. . فالأسباب مثبتة» والأدلة مظهرة» . 


VT al a قواعد الأحكام ؟/57. وانظر : الاحكام‎ )١( 
في‎ f 3 


فالحق تظهره البينات» وتحدد وتبين أوصافهء فالشاهد 
تمل — ريظهر علق لسانه hE Ego‏ بالستيب الذي يثيت يه 
حكم OME tl‏ وإقرار الخصم بالواقعة على صفة معينة يعين على 
تهیئتها ce‏ ولا يكون توصيفاً بنفسه؛ ne HI OY‏ يراعى فيه 
عدة أحكام وأصول» منها: صفة ثبوت الحق» وأصول (ie I‏ 
allas‏ 

ومما تجدر الإشارة إليه أَنَّ الواقعة التي تهيأ للتّوْصِيف قد تبنى 
le‏ طريق واد نن طرق So‏ من SL BY‏ أن الشهادة» ار 
القرينة» كما قد تبنى على طريقين GT‏ أكثر من طرق الحكم يثبت كل 
واحد منها وصفاً مؤثراً في الحكم» ويكمل به صورة الواقعة المهيئة 
ie Gl‏ ومن هنا جاء تركيب البينة وإفرادها" . 


000 


)1( إعلام الموقعين ٠١١/٤‏ . 

)1( البينة المفردة: أن يشهد الشاهد بجميع الوقائع المؤثرة في الدعوى . 
والبينة المركبة : أن يشهد شاهد ببعض الوقائع المؤثرة في الحكم» ويشهد آخر 
على بقيتهاء مثل dl‏ يشهد شخص SL‏ الأرض الفلانية ملك للمدعي» ولكن لا 
يعرف حدودهاء ويشهد آخر OL‏ حدود الأرض الفلانية كذا وكذاء ولا يشهد 
بملكيتها للمدعي [السيل الجرار .]٠١١ /٤‏ 


1۲ 


تحرير الشاهد شهادته بذكر الأوصاف المؤثرة 
في الحكم تحديد لمعالم التوصيف 


إن على الشاهد عند أداء شهادته أَنْ يذكرها مفصلة pee‏ )63 
كما يحرر المدعي دعواه ببيان ما يرفع الجهالة عنهاء مثل ذكر حدود 
eli!‏ ومقدار النقود» وجنسهاء ونحو ذلك» وعليه أن يذكر جميع 
الأوصاف المؤثرة في الحكم و المتعلقة به» Of‏ شهد برضاع ذكر 
عدد الرضعات» وهل هي في الحولين؟ وهل اللبن قد ثاب عن حمل 
of, CY 5)‏ كتين قلاف 53 اللفظة اتساد امن القاذك» 

وذکر الشاهد شهادته مفصلة مبينة الصفات المؤثرة في الحكم 
في الصور آنفة الذكر إذا أحاط بها علم الشاهد هو مذهب الجمهور 
من الحنفية» والمالكية» والحنابلة» وهو قول للشافعية. 

وفي قول للشافعية هو ظاهر المذهب عندهم: لا يلزم 
التفصيل» بل nai‏ الشهادة مجملة؛ حملاً على أصل LAS‏ 


<1۳ 


sé 


والأول أظهر OY e‏ الشاهد مخبر ol y loa‏ ويسمعه» مؤد لما 
نقله وتحمله. 


SY,‏ الشهادة لا تثمر إلا إذا بينت الأوصاف المؤثرة في 
)1( 
الحكم : 
ومن أمثلة ذلك : Sf‏ الشاهد إذا شهد بابتداء نكاح فعليه أَنْ ps‏ 
شروطه» ولا يلزم ذلك في الشهادة على استدامة النكاح ولا في 


الببع؛ حملا على الغالب في تصرفات الناس» وهو جريانها على 
A‏ لضكّة دون IS‏ 


وإذاشهد بدين ذكر سببه rer Me See‏ 
الاختيارات : «ويتوجه ST‏ الشهادة بالدّيْن لا تقبل Y‏ مفسرة للسبب» 


ولو شهد شاهدان أن زيدا استحق من ميراث مورثه قدرا معيناء أو من 
er ” 8 5 . 55‏ - 

وقف كذا وكذا جزء SI ¿Luro‏ أنه يستحق منه نصيب فلان ونحو ذلك 
فكل هذا لا تقبل فيه الشهادة Vi‏ مع بيان السبب. . . وحينئذ فإذا رأى 


VV /” ¿lali )١(‏ تبصرة الحكام /١‏ 277 معين الحكام لابن عبد الرفيع 
61 البهجة ۱/ ۰۱۳۰ شرح عماد الرضا ١/5١7ء‏ الحاوي 1١8/1؟27‏ 
أدب القضاء PME‏ المغني 175/١7‏ » الروض المربع ٠٥۸۸/۷‏ شرح المنتهى 
لطن 

. ٥۳۹ /۳ شرح المنتهى‎ »4٠١ /5 الإنصاف ۲۷۸/۱۱ الكشاف‎ (N) 

)1( أدب القضاء ۳۸١‏ نهاية المحتاج 8/ ¿YY‏ مطالب أولي النهى ٥۹۷ /٦‏ شرح 
المنتهى ۳/ ٥۳۷‏ . 


1٤ 


الحاكم أن ذلك السبب يفيد الانتقال SS‏ به» وإلاّ ردت 
yan‏ 

لكن إذا شهد الشاهد بإقرار ونحوه مطلقاًء فيكفي نقل الإقرار 
على الصفة التي تمَّ عليها ويعمل به ولو لم يتضمن ذكر السبب”" ما 
لم يظهر ما يستوجب رده من وجه آخر. 

فالشاهد إذا حرر شهادته على صفة ما ذكرنا يكون قد حدد 
معالم التَوؤصيف» ولا يكون ذلك منه توصيفاً للواقعة . 


OOO 


)١(‏ الاختيارات 5ه". 
(۲) شرح المنتهى ۳/ Orv‏ مطالب أولي النهى 517/5 . 


1٥ 


المطلب الثاني 
الشاهد سفير الوقائع ينقلها للقاضي ولا يوصفها 


إن Hey Team Länge pola) Jay Sf ualatl le‏ 
علمه من إقرارء أَوْ عقد بيع» أَوْ غصب» ST‏ إتلاف» أَوْ قتل» أَوْ غير 
ذلك من الوقائع المؤثرة» وذلك على صورة ما calor‏ والقاضي بعد 
ذلك هو الذي يوصف الوقائع» ويرتب عليها الأحكام» فالشاهد 
سفير» والقاضي WER‏ 

dy‏ ابن ol‏ الدم ٤۲ io)‏ ه): فهو يعني الشاهد- 
سفير الحاكم فيما ينقله من قول أَوْ فعل على ما caro Holy‏ ثم 
الحاكم ينظر فيما نقله الشاهد إليه» فإذا كان سبباً صالحاً عنده )16 
مُجْمعاً عليه أَوْ مجتهداً فيه ورآه مذهباً له C55‏ عليه موجبه» وإن لم 
یره سبباً صالحاً وهو مجتهد فيه لم يعمل به. 


)1( أدب القضاء ۰۳۸۰ ۰۳۹۲ ۰۳۹۰ ١٦۳۹ء‏ نهاية المحتاج ۳۲۳/۸ PVE‏ 
الأشباه والنظائر للسيوطى ٤۹٦‏ . 


۷ 


فإذاً وظيفة الشاهد نقل ما رآه أَوْ سمعه» ووظيفة الحاكم ترتيب 
المسببات على Lu‏ متى ساغ ذلك ds ys‏ 

ومن ذلك: لو ادعى رجل بعيب في دار اشتراهاء وطلب ر 
المبيع OB‏ شاهد الخبرة O‏ فب ر رول 
شد ان العيب في ثم يشهد أهل البصر بة بقيّم العقارات إذا لم 
يفرقة db JA‏ كن عن dad‏ المبيع Gale‏ ااي 
als‏ وت ااا 

فلا يقبل من الشاهد حكاية وجوب الحق» بل يؤديه على وجه 
الشهادة» ووظيفة القاضي caine‏ وترتيب الأحكام عليه" . 

ولا يعارض هذا أله LY‏ للقاضي عند تَوْصِيف الواقعة من 
سماع رأي أهل الخبرة عند الاقتضاء في بيان كون الشيء المختلف 
فيه بين الخصمين تعدياً أو تفريطاً ليرتب عليه Gel‏ الملائم 
للواقعة؛ لأن بيان أهل الخبرة لذلك معدود من أدلة وقوع الحكم 
المتعلقة بإثبات الواقعة A‏ شيء من si‏ | نفيهاء وفرق بين 
الأمرين» وسيأتي لذلك مزيد بيان في المطلب التالي . 


Ly Ly لا‎ 


)1( أدب القضاء 94" 190 
(N)‏ معين الحكام للطرابلسي ٠١١‏ . تبصرة الحكام ۲/ ۸۱ 287 البهجة 2714/١‏ 
أدب القاضي لابن القاص ۱/ ١۱۹٠ء‏ الروض المربع 45١/4‏ . 


41۸ 


المطلب الثالكث 
شهادة الشاهد بناء على النظر والاستدلال 


هناك صور يشهد فيها الشاهد Au‏ على النظرء والاستدلال» 
ومعرفته ES‏ الشيء المشهود عليه وحقيقته» فشهادته بذلك LEY‏ 
منه توصيفاً للمشهود به» بل شهادة بدليل وقوع الحكم . 

وذلك مثل: شهادة الطبيب البيطري بقدّم عيب الحيوان أَوْ 
حدوثه» وشهادة أهل الخبرة بالضرر وحدوثه» أَوْ SL‏ العمل الذي قام 
به زيد في العقار al JI dhe] Ag‏ ما قام به الأمين من أجير خاص 
ونحوه تجاه حفظ العين يُحَدُ حفظاً لأمثالها of‏ تعدياً أَوْ تفريطاً» أَوْ بأن 
صفة الشيء المباع وهيئته IR‏ غرراً وجهالة» ونحو ذلك مما يعرف 
بالنظر والاستدلال. 

وإذا أدى الشاهد الشهادة على الوجه السالف ذكره فتأتي وظيفة 
القاضي بتقدير قبول البينة وردهاء والنظر في بقية الأوصاف المؤثرة 
في الحكم» والتحقق من شروطها وانتفاء موانعهاء ومراعاة أصول 
ane A‏ ثم تقرير الصيف من قبل القاضي . 


£19 


Le chy اشير‎ Cum المديزى به‎ RNA 
تعدياً أ تفريطاًء وأن هذا الشراب مسكر.‎ A فعله الأمين كالراعي‎ 

Of,‏ الصفة الفلانية في العين المستأجرة hie AS‏ والقاضي 
هو الذي يقوم بتوصيفه بكونه تعدياً أَوْ تفريطاً موجباً للضمان» وأن 
هذا الشراب موجب للحد» وذلك بعد تحققه من الأسباب الموجبة 
لذلك واستيفاء شروطها وانتفاء موانعهاء وهكذا في جميع الصور 
والأمقلة Mage‏ 

فإذا وقع Dale‏ سیر بين سيارتين» وحصل بها 5 تلف 
Jal Ob‏ الخبرة هم الذين يقومون بالتحقيق في الحادث» والنظر فيمن 
كان Lue‏ أو مفرطاً أَوْ مشاركاً في ذلك من طرفي الجناية بمباشرة أَوْ 
تسبب» وعليهم في سبيل ذلك تحديد نسبة الضمان في هذه الجناية 
ربعاء of‏ ثلثاء أو lads‏ أو كاملةء of‏ غير ذلك ty‏ على النظر في 
أدلة الحادث وما AE‏ تعدياً of‏ تفريطاً أدى إلى وقوع الحادث أَوْ شارك 
في وقوعه» وإذا لم يكن في التقرير طعن بمخالفته لأمر شرعي فإن 
القاضي هو الذي ينزل الحكم الكلي على الواقعة ويوصفها به» ومن 
2 يلزم بالضمان؛ ذلك أن عمل أهل الخبرة هو من قبيل دليل وقوع 
الحكم» وإيجاب الضمان من قبيل دليل شرعية الحكم» والأول عمل 
أهل الخبرة» والثاني هو عمل القاضي . 
)١(‏ تنبيه الحكام CVE‏ ١۷ء‏ تبصرة الحكام ۲٤٤/١‏ إعلام الموقعين 5/ ٠٠‏ بدائع 

.۳٠۲ /۱۱ فتاوى ورسائل‎ PT ۰۳٤/٤ الكشاف‎ ۰٠١ /5 الفوائد‎ 


oye 


المطلب الرابع 
حقيقة طرق الحكم Dal)‏ الاثبات) 
yá‏ فى التوصيف 


لقد ذكر الفقهاء حقيقة طرق الإثبات والحكم AS‏ على حدة» 
ولما لها من أهمية في إعانة القاضي على التَّوْصِيف Leal Zu‏ 
فيما يلي : 


أولاً : الإقرار : 

ذهب الجمهور من المالكة"» LER, LIL,‏ 
وأكثر الحنفية”*' إلى أن حقيقة الإقرار إخبارٌ وإظهارٌ للحق المقر به 
eal AY‏ ولا Vs de rar ais‏ 
يتعداه إلى غيره . 
O)‏ حاشية البناني 4١/١‏ البهجة 50١/7‏ . 
N)‏ مغني المحتاج 2778/7 حاشية قليوبي ۲/۳ . 


(۳) شرح المنتهى A/A‏ الكشاف 407/5 . 
)٤(‏ الفواكه البدرية VEY‏ منحة الخالق ۲٤۹/۷‏ . 


4۲١ 


Me,‏ بعض الحنفية فقالوا: 5 الإقرار إخبار من وجه» 
وتمليك وإنشاء من وجه آخرء فهو إخبار ظاهراًء I ll,‏ 


ومذهب الجمهور هو الراجح؛ لما عللوا به. 

ولذا فإنَّ القاضي يلحظ عند تَوْصِيف الواقعة المبنية على 
الإقرار والحكم المرتب عليها öl‏ الإقرار إخبار وإظهارء وليس إنشاء 
للحق» ولا تمليكاً للمقر به. | 
‘Ase‏ الشهادة : 

يقرر الفقهاء: OP‏ الشهادة عند اجتماع شروطها LG‏ مظهرة 
للحت لا منشئة له ولا ملزمة به» بل القاضي هو الذي يلزم 
ge ya‏ 

Sf 8الاه): من‎ A يعارض هذاما ذكره ابن‎ Vy 
لا توجب الحق بنفسهاء بل‎ Y gal الشهادة سبب موجب‎ 
بقضاء القاضي عند استجماع شروطهاء فهي سبب موجب للحق‎ 
¿Vallas موجبة له بنفسها‎ Y بقضاء القاضي»‎ 


)1( الفواكه البدرية ۱٤١‏ . البحر الرائق /ا/ 78419 . 

Play ¿101 /1 مواهب الجليل‎ ir /r الإنصاف‎ YAY / بدائع الصنائع‎ (Y) 
. ۱۳۸ الإثبات‎ 

(۳) الاختيارات 5ه" . 


فد 


والقاضي هو الذي يوصفها بعد ظهورها من الشاهدء ويلزم بهذا 
التَؤصيف وأثره. 
ثالثاً : الشاهد واليمين: 

الحكم بالشاهد واليمين مما اختلف في حقيقة الحكم به على 
ثلاثة أقوال» هي : 

ST C1)‏ الحكم يقع بالشاهد واليمين معاً. 

OEY وقول‎ PLL! عند‎ AO وهو‎ 

OY‏ الأحاديث الواردة في الحكم بها علقت القضاء عليهما 


(ب) SI‏ الحكم يقع بالشاهد فقطء واليمين تقوية. 

وبذلك قال الحنابلة. وهو أحد الأقوال SU‏ 
asses‏ 

53 الشاهد حجة الدعوى» وعليه يبنى الحكم» واليمين UL‏ 
هو قول الخصم مؤكدء فلا يكون معتمداً للحكم» وإنَّما تقوية 
للشاهد. 


. 447 /4 مغني المحتاج‎ VON /٠١ تحفة المحتاج‎ ¿EA Y أدب القضاء‎ (\) 
YA) الحكام‎ pas (Y) 

)1( الطرق الحكمية AV‏ النكت على المحرر ٠١١/۲‏ . 

)4( تبصرة الحكام ۳۲۸/۱ . 

. 447 /4 مغني المحتاج‎ e VW أدب القضاء‎ (o) 


GY 


هو لترجيح جانب المدعي . 

وهذا أحد الأقوال للمالكية اختاره أهل خراسان eg‏ وهو 
sel)‏ 

ولم أقف على ما عللوا به. 

والراجح القول الأول» وهو Ó‏ القضاء يقع بالشاهد واليمين 
معاً؛ لما استدل به قائلوه» OV,‏ الخصم لو نكل عن أداء اليمين لم 
Galt‏ له» واليمين LS‏ هي قول الخصم مؤكدء كما ÓN‏ إذا لم يكن 
شاهد فلا يحكم له» ولا يعارض هذا أَنَّ الضمان يقع على الشاهد عند 

ومما تجذر الاشارة'إليه أن الواقعة cio y‏ بشهادة الشاهد؛ 
أنه هو الأصل فى البينة La‏ 


رابعاً: اليمين : 

يمين المدعى عليه عند عدم البينة رافعة Y og ged‏ مثبتة 
a‏ الملك» فمن ¿el‏ عليه بعين تحت يده EAS‏ ولم يثبت 
المدعي دعواه Selb‏ ببراءة المدعى عليه من الدعوى» ولا يقضى له 


TEN القرآن لابن العربي‎ N) 
. 44 /4 مغني المحتاج‎ VA أدب القضاء‎ (N) 


5 


وهذا من التَّوْصِيف السلبي؛ EY‏ لم ينبت شيء من الأوصاف 
المدعاة حتى توصف بالحكم PAS‏ 


: النكول‎ ¿Lala 


إذا وجبت اليمين على المدعى عليه لعدم البينة» ثم نكل les‏ 
فما هي حقيقة هذا النكول؟ اختلف فيه على ثلاثة أقوال» هي : 


)1( أن نكول المدعى عليه إقرار منه بالمتنازع فيه . 
A Mate o 1‏ 
وهو قول الصاحبين من الحنفية ٠‏ وقول Ma‏ 


أنه لو كان Tale‏ فی ]153 0 LA cided‏ يكل كان ذل den‏ 


إقراراً بالحق المتنازع فيه. 
(ب) أن نكول المدعى عليه بمنزلة البذل والاباحة والترك 
وعدم المطالبة . ش 


corr ٥۲١/۳ نهاية المحتاج 2705/8 شرح المنتهى‎ AU القبس‎ ON) 
. 9 

. انظر في بيان التَوْصِيف السلبي : الموضوع الرابع من تمهيد الكتاب‎ (Y) 

)1( بدائع الصنائع 5/ ۲۲۷. البناية ۸/ ٠ sro‏ 6 درر الحكام لحيدر ٩۷ /٤‏ . 

() الإنصاف .155/١١‏ مطالب أولي النهى 5194/5, الطرق الحكمية ٠١۹‏ _ 
NE‏ 


¿Yo 


وهذا قول أبي io‏ (ت: dy aro‏ الثاني 
ا 

OY‏ التكول لا I‏ على الإقرار؛ lay EY‏ نكل تحرّجاً من 
اليمين لا كذباً فى الدعوى» فكان بمثابة البذل للمدعى به. 

( ج) أن نكول المدعى عليه بمنزلة إقامة البينة بالحق . 

وهذا قول للحنابلة» اختاره ابن N‏ (ت: PAVED‏ 

» البذل تبرع‎ OY NEL N; Si] لا يتأتى جعله مقرًاً مع‎ SY 

قلت : لو قيل ah‏ طريق مستقل شرع الحكم به ولا يلزم كونه 
واحدا من هذه الثلاثة لكان لذلك وجه. 

SY‏ محصلة النكول في الجملة Al‏ على المدعى عليه 
بالحق» ولا يلزم منه كونه AA‏ ولا E‏ ولا بينة (شهادة)» بل 
قرينة دالة على صدق المدعي في col geo‏ ولكن يقال في الحكم 
بالنكول Sh‏ حجة الدعوى فيقضى على المدعى عليه بتسليم العين 
للمدعى» ولا يكون ذلك قضاء بثبوت العين له بهذا النكول . 

pd Laa‏ الأشازة al‏ أن الدعوئ ضف Glo VL‏ المقررة 
)١(‏ المراجع السابقة للحنفية . 


)1( المراجع السابقة للحنابلة . 
(۳) الطرق الحكمية ٠۷١_١١۹‏ . 


سادساً: اليمين المردودة : 

إذا امتنع المدعى عليه عن اليمين المتوجهة عليه لعدم البينة› 
ثم ردت اليمين على المدعى ليحلف ويستحق ما coles‏ لكنه نكل 
فما حقيقة نكوله هذا عند القائلين به؟ على قولين» هما: 

(أ) أن ذلك كالإقرار» وهو الصَّحِيح عند الشافعية» 
EY PALL es‏ بكر له يتوص SelM‏ 
atl‏ إقراره . 

fe)‏ أن ذلك ay ls‏ لشاف 
Pitot‏ 

ولم أقف على ما عللوا به. 

قلت : لو قيل ob‏ ذلك طريق مستقل ولا يلزم كونه واحداً من 
الفولين rr JOS‏ 

ويؤيده: ما ذكره بعض الحنابلة : إذا نكل المدعى عن هذه 
اليمين صرف الحاكم المترافعين ولم يقض بينهماء ولهما التحاكم في 
(N‏ نهاية المحتاج ١۸/۸‏ الروضة للنووي 5 ote‏ شرح عماد الرضا ۰۱۸۸/۱ 

المنٹور ۳۲/۲ ۲۸۳/۳ . 

. ١154 الطرق الحكمية‎ roo /١١ الإنصاف‎ (Y 


(N)‏ المراجع السابقة للشافعية. 
)4( المراجع السابقة للحنابلة . 


¿vv 


. الین قبل يزيا"‎ lagen Ia gay 2 gules 
$ وعلى كل فالعمل بأيٌّ من القولين  صرف الخصمين‎ 
القضاء على المدعي بالتكول عن اليمين المردودة  حسب‎ 
Á— القول الآخر‎ BY الاقتضاء باختلاف الحال في كل قضية؛‎ 
يقضى على المدعي بنكوله عن اليمين المردودة عند توجهها عليه‎ 
له قوة؛ لما في ذلك من فصل النزاع وقطعه» وهو أحد مقاصد‎ 
وإذا‎ cole! غير مستحق لما‎ ASU المدعي‎ Say القضاءء وعلى ذلك‎ 
WS dts الد علي الكو ل‎ J ctl عا‎ OS 
بذلك» ويقرر القاضي تؤْصيف الواقعة برد الدعوى» وهذا من‎ 

. السلبي‎ ae I 
اللعان:‎ ‘Woke 

اختلف في أيمان اللعان على أربعة أقوال» هي : 

(أ) Jf‏ شهادة» وبذلك قال أبو Mir‏ (ت: (ator‏ 
وهي إحدى الروايتين عند الحنابلة"“؛ OY‏ الله سماه شهادة . 


O أنه بی توه امدعب‎ GS) 


)\( العمدة مع العدة VO‏ الهداية لأبي الخطاب ۱۲ . 
(N‏ روضة القضاة ۳/ ٠٠۳١۲‏ . 

. 794/9 الإنصاف‎ (M) 

)£( أحكام القران لابن العربي TONY‏ 

. ٠١ 08/١١ الحاوي‎ (0) 


¿YA 


ESOS ce ails SM gael, O 
. لا تقبل لهما شهادة‎ of يلتعنان مع‎ 

ál z?‏ يمين فى معنى الشهادة. وهذا قول أبي يوسف 
(ت: (MAY‏ من الحنفية . 

EP (>)‏ ترات اميا 
(ت: ۹ه ) من الحنفية . 

قلت : ولو قيل إِنه طريق مستقل ثبت بالشرع ولا يلزم كونه 
واتجدا هن هذه Vi‏ رة لكان لوس 

ولذا Sb‏ متى تحققت فى الواقعة أوصاف اللعان المقررة فى 
الحكم الكلي وَصَفتًا الواقعة Sh‏ لعان ورتبنا عليها أحكامه. 

وقد بيّن الفقهاء اثار اللعان التي تترتب عليه فلتراجع في 
لاني 
ثامناً: القرائن : 

وهي أمارة تذل على أمر خفي مصاحب لها حالية أو OF Se‏ 

ويستعين القاضى بالقرينة القضائية القوية على استنباط حقيقة 
)1( الإنصاف ۲۳۹/۹ . 
(Y)‏ ومن مظانها: الدر المختار مه حاشية ابن عابدين 00۷/۲« الإتقان لمياره 


1/۱ مغني المحتاج ۳/ 27*8٠‏ المقنع مع الإنصاف 4 . 
(۳) الإثبات بالقرائن zul‏ ٤ه‏ . 


۹ 


ما وقع حتى يحيط به علماًء فيقرر بها ثبوت الواقعة المؤثرة E‏ 
من أوصافها أَوْ eis‏ القرينة بيمين من شهدت له» فاليمين 
تشرع في جانب آقوى Posi‏ 

وتوصف الواقعة بما يستنبط بالقرائن من الأوصاف المؤثرة» 
واليمين تقوية. 

وقد يستفاد الصيف من الأمرين Lee‏ القرينة واليمين؛ وذلك 
ob‏ تكون أوصاف الواقعة المؤثرة في cio‏ بعضها مقرّراً 
cin WL‏ وباقيها مقررا باليمين. 


لا نالا 


)\( إعلام الموقعين Lisa! NN‏ ه» ‚rm‏ مجموع الفتاوى 
.rar/ro‏ 


المبحث الثالث 
وظيفة القاضي في التؤصيف N‏ لقضائي 


وفيه أربعة مطالب» هي : 

المطلب الأول : وظيفة القاضي في التوصيف . 

المطلب الثاني : الاعتداد بتؤصيف القاضي لا غيره. 

المطلب الثالث: اجتهاد القاضي في النََوْصِيف وتكراره 
بتكرار النازلة القضائية . 

المطلب الرابع : آداب القاضي عند التوصيف . 


<۳١ 


المطلب الأول 
وظيفة القاضى عند التوصيف 


Y AT‏ له من أطراف ثلاثة: الحكم الكلي الفقهي 
الواضح ذو الصفات المؤثرة المحددة في الشرع AS‏ استنباطاً 
وواقعة ثابتة» منقحة» مهذبة» مرتبة» تبدو للناظر وكألّه لم يرد في 
الواقعة القضائية سواهاء وقاض eI GAS‏ ويقرر أَنَّ الواقعة 
المعروضة عليه قد توفرت فيها الصفات المؤثرة» والتي يبينها الحكم 
الكلي الفقهي» وبين هذه الأطراف الثلاثة تلازم لا ينفك؛ OY‏ كل 
واقعة قضائية HY‏ لها من حكم كلي فقهي» وقاض يجرى Go I‏ 
ويقرره عند تحققه . 

öl‏ علاقة القاضي بالواقعة تبدأ منذ خطواتها الأولى» فهو الذي 
يتلقى الدعوى والإجابة ودفوع الطرفين» وينقح الوقائع » ويسعى في 
التحقق من وجود الوقائع المؤثرة بطرق الحكم» ويحدد الحكم 
الكلي الفقهي ويفسره.ء ويقوم بتفسير الوقائع وأدلة الإثبات» 


try 


ويستنبط منها ما يتلاءم مع الواقعة» مع لحظ عدم ما يعارضهاء ثم 
يقوم بمطابقة الحكم الكلي على الواقعة القضائية بواسطة القياس 
القضائي» فإذا اشتركا في الأوصاف المؤثرة اتفقا في النتيجة» وهي 
تؤصيف الواقعة بالحكم الكلي . 

فالخصوم يقدّمون للقاضي الوقائع والبينات التي تمده بأسباب 
y‏ الوقائع أَوْ انتفائهاء وهو يقدم الحكم الكلي الملاقي للدعوى 
والذي يبين أوصافها ويطبق أحدهما على الاخر بعد تفسيرهما"'' . 

يقول ابن القَيّم (ت: ١١۷ه):‏ «الحاكم محتاج إلى ثلاثة 
أشياء لا cea‏ الحكم إل بها: معرفة الأدلة» والأسباب» والبينات؛ 
فالأدلة fad‏ الحكم الشرعي الكلي» O‏ ثبوته في هذا 
المحل المعين وانتفاءه cae‏ والبينات GF‏ طريق الحكم عند 
Peg jess‏ 

فوظيفة القاضي Goal‏ من ثبوت الوقائع المؤثرة وتفسيرٌهاء 
وتحديدُ الحكم الملاقي لها وتفسيرُه» وتَوْصِيفٌ الواقعة بالحكم 
الكلي ملتزماً في ذلك بالدعوى» والإجابة» والدفوع» والطلبات› 


OS‏ أحكام القرآن لابن العربي /١‏ ۲۷۷ تبصرة الحكام 
7 . شرح عماد الرضا »59/١‏ أدب القضاء ۰۳۸۰ ۰۳۹۰ «rar‏ إعلام 
الموقعين 5/ 2175 215١/7 place‏ وما سبق في وظيفة الشاهد والخصم 
في الصيف » وذلك في المبحث الأول والثاني من هذا الفصل . 

1 . ٠١/١ بدائع الفوائد‎ (Y) 


er? 


والبينات» وأحكام المرافعات من الاختصاص وغيره» ومراعاة 
iz‏ 

öl‏ التَؤْصِيف عمل لازم للقاضي يفعله ولو لم يطلبه منه أحد؛ 
SY‏ لا يمكنه الوصول إلى الحكم إلا به» وفي ذلك يقول ابن سعدي 
(ت: Y ¡AV‏ للحاكم من الاجتهاد» وهو نوعان: اجتهاد 
في إدخال القضية التي وقع فيها التحاكم بالأحكام الشرعية» واجتهاد 
في تنفيذ ذلك الحق»”" . 


000 


)0( سبق بيان أصول التَّوْصِيف في المبحث الأول من الفصل الأول من الباب 
JUN‏ 
(۲) بهجة قلوب الأبرار ١54‏ . 


المطلب الثاني 
الاعتداد بتوصيف PO!‏ لا Ome‏ 


إِنَّ على القاضي بعد تهيؤ الواقعة للتّوْصِيف Of‏ يتخذ قراره 
es‏ الواقعة» y‏ بما يقرره القاضي من تَوْصِيف للواقعة» ولا 
يعد oh‏ تَوْصِيف خالف توصيفه من خصم أَوْ شاهد. 

| الخصم المدعي WE‏ ما يبدي توصيفاً للواقعة» ويتمسك به 
وقد يوافقه المدعى عليه ST‏ يعارضه بتَوْصِيف آخر . 

ولكن ind‏ به ما يقرره القاضي من تؤصيف للواقعة لا 
يعارضه تَوْصِيف الخصوم» بل لا Get EL‏ الخصم المخالف 
لصيف القاضي» فعلى القاضي إجراء ee I‏ سواء وافق تؤصيف 
الخصم of‏ خالفه؛ OY‏ الخصم ربما أخطأ في Se‏ 
لصالحه BB‏ من هيمنة القاضي على ذلك جميعه» ولذا نجد Gf‏ 
الفقهاء يقولون: إِنَّ العبرة بحكم الحاكم ولو خالف اجتهاد 
aa‏ » ويقولون: Of‏ ترتيب الحكم على أسبابه وشروطه عند 
)١(‏ البحر الرائق »١7/1‏ حاشية ابن عابدين 4/ PVE‏ مواهب الجليل 18/5. 


الروضة ٠١١/١١‏ الهداية لأبي الخطاب ۲/ IM‏ شرح المنتهى ٠٠١٠/۳‏ 
الفروع EU /٦‏ 


¿vv 


انتفاء الموانع مهمة القاضي لا Ll‏ 

قي أن نشير OF‏ القاضي لو اعتمد توصيفاً للواقعة thy‏ على 
البينات» وكان باطن ذلك عند الخصم بخلافه» فلا يحلّ الحق ULL‏ 
للخصم بذلك» وهذا GGL‏ الفقهاء في الأموال الظاهرة والأملاك 
المرسلة التي لم يذكر سبب تملكهاء والغصوب والجنايات ونحوه”" . 

Uf,‏ النكاح والطلاق وسائر ما للقاضي إنشاؤه من العقود 
والفسوخ فذهب الجمهور من العلماء ومنهم محمد من الحنفية 
(ت: etd‏ ومالك (ت: ¿Carr A‏ والشافعية» وهو المذهب 
عند الحنابلة» إلى ST‏ الحكم ينفذ ظاهراً لا باطناً؛ فلا تصير المرأة في 
الباطن زوجة ولا مطلقة بشهادة الزور وإن حكم بذلك A ab‏ 

ogy‏ عندي Uf‏ يقال: ينفذ الحكم في هذه الصورة ظاهراً 
tbl,‏ في حق المقضي EY tale‏ لا اختيار له في نفوذه» ولا ينفذ 
باطناً في حق المقضي له؛ بحقيقة الحال» والقدرة على 
الامتناع عن التنفيدة OY‏ الأحكام تنجزا بحسب أسبابها كما سبق 
AO YON ea Bu‏ 


)1( أدب القضاء 88" 46" YAN‏ 

(۲) الاستذكار 2١15/7١‏ بدائع الصنائع ۷/ «No‏ بداية المجتهد ۲/ 2551١‏ شرح السنة 
للبغوي 1١7/٠١‏ » مطالب أولي النهى /٦‏ 577 » وسائل الإثبات للزحيلى ۷۲۲ . 

(N)‏ بداية المجتهد 7/ CEU‏ مغني المحتاج PAV‏ المغني CEA /VY‏ المراجع السابقة. 

)4( انظر: المطلب الثاني من المبحث الثالث من الفصل الأول من الباب الثالث . 


¿YA 


المطلب الثالث 
اجتهاد القاضي في التؤوصيف 
وتكراره بتكرار النازلة القضائية 


cio‏ عمل قضائي ذهني» لا يتم على أكمل وجهه إلا ببذل 
غاية الجهد بحيث يشعر القاضي أن لا مزيد على ما بذله» ولا يكفي 
فيه اجتهاد ناقص Gow‏ القاضي من نفسه القدرة على المزيد من 
Y!‏ 

فيجب على القاضي أَنْ يكون واقفاً على الأحكام الكلية 
الفقهية» مقتدرا على تطبيقهاء باذلاً قصارى جهده في التفطن لكلام 
الخصوم وحججهم» ودفوعهم وبيناتهم» والسعي في التثبت منهاء 
وتوقي خداع الخصوم وشبهاتهم» وذلك يستدعي من القاضي I‏ 
يكون واعياً يملك القدرة على الجمع» والمقارنة» والقياس» 
والتقاط الأوصاف المؤثرة» وتمييز الفروق المقررة» وتحديد 


. ١54 بهجة قلوب الأبرار‎ MW المدخل لابن بدران‎ (N) 


۳۹ 


الأوصاف المتفق عليها والمختلف فيها بين الخصمين» والمضي في 
إثباتها واستنباطها gee gis‏ 

ومما يعينه في هذا GUI‏ مطالعة كتب النوازل فتوىّ وقضاء 
واطلاعه على أقضية من سبقه» والتعرّف على طريقة تنزيل الأحكام 
الكلية على الوقائع MES poll‏ 

öl‏ العمل القضائي يتطلب مهارة تستوعبه حتى لا يقسد 
القاضي أكثر مما يصلح؛ يقول الشافعي (ت: 5 ١٠ه)‏ في المفتي : 
«المستفتي عليل» والمفتي طبيب» فإن لم يكن ماهراً بالطب» Vy‏ 
قتله»"» وهكذا القاضي . 

إن الاجتهاد في تَوْصِيف الوقائع لا يُستغنى عنه بالتقليد» بل هو 
فريضة في كل نازلة؛ لأن كل واقعة قضائية نازلة مستأنفة لم يسبق لها 
مثيل في Ge Sil‏ فتحقيق المناط فيها متجدد لا ينضبط bin‏ 
واحد» فلا يمكن التقليد فيها؛ يقول الشاطبي (ت: ١۷۹ه): Yo‏ 
يمكن أن يُستغنى ههنا بالتقليد؛ OY‏ التقليد LS]‏ يُنصور بعد تحقيق 
مناط الحكم المقلد فيه» والمناط هنا لم يتحقق بعد؛ لأن كل صورة 
من صور النازلة نازلة مستأنفة في نفسها لم يتقدم لها نظير» وإن تقدم 
)١(‏ الفروق 161//7, 2٠١7/7‏ مجلة الأحكام العدلية CVV ANS)‏ السيل الجرار 


. 75/5 


(۲( الروض المربع ۷/ COVE‏ الفكر السامي ¿EYA/Y‏ فتاوى ورسائل ۱۲/ ۳۳۳ . 
(۳) الفقيه والمتفقه ANY‏ 


5 


لها في نفس الأمر فلم يتقدم لناء فلا بذ من النظر فيها بالاجتهادء 
وكذلك إن فرضنا ST‏ تقدم لنا مثلها فلا بُ من النظر في كونها مثلها أَوْ 
لاء وهو نظر اجتهاد أيضاً. . . ويكفيك من ذلك أَنَّ الشريعة لم GAS‏ 
على حكم كل جزئية على حدتهاء Ll‏ أتت بأمور كلية» وعبارات 
مطلقة تتناول أعداداً لا تنحصرء ومع ذلك فلكل معين خصوصية 
ليست في غيره ولو في نفس التعيين»”" . 

وقد مَثل ‏ رحمه الله بأمثلة منها: فرض نفقات الزوجات 
والقرابات من أنه مفتقر إلى النظر في حال المنقّق عليه» والمنفق» 
وحال الوقت» إلى غير ذلك من الأمور التي لا تنضبط بحصرء ولا 
يمكن استيفاء القول في آحادهاء فلا يمكن أَنْ يستغنى بالتقليد 
mi‏ 


OOO 


. ٩۲ ٩۱/٤ الموافقات‎ (1) 
. ٩۱/٤ الموافقات‎ (N) 


المطلب الرابع 
اداب القاض عند التوصيف 


للقاضي اداب يتحلى بها عند A ine I‏ 
N‏ استيفاء حجج الطرفين ودفوعهما وبيناتهما والإعذار 

فيها : 

إن القاضي لا يمكنه الوصول إلى eI‏ الصحيح للواقعة 
Y]‏ بعد استيفاء ء حجج الخصمين من دعوى» وإجابة» ودفوع» 
وبينات» وجميع ما يحتج به كل واحد منهماء والإعذار في البينات» 
فيسأل atl‏ المشهود عليه : هل عنده مطعن في الشاهد أَرْ مدفع في 
Paes seal ia ae‏ 

والقاضي إذا JA‏ بشيء مما ذكرنا اختل توصيفه للواقعةء Sh‏ 
وقع في غير موقعه. 


(1) الذخيرة ,85/٠١‏ أدب القاضي لابن القاص »148/١‏ المغنى 2407/١١‏ 
الكشاف ¿MEA‏ مقاصد الشريعة N40‏ 


¿ty 


؟ ‏ استيفاء المهل والتأجيلات والتعجيز بعدها: 

by‏ الخصم قد يعرض له ما يسوّغ التأجيل من إعداد إجابة» أَوْ 
دفع» أَوْ إحضار ci‏ فيؤجله القاضي حسب طلبه المدة التي يقدرها 
القاضي؛ وذلك حتى يستوفي ما يدعيه» ويقطع شغبه» ولا يقدم 
القاضي على تؤصيف الواقعة قبل استيفاء الاجال المقررة» فإذا 
استوفاها ولم يقدم المدعي بينة عدّه القاضي عاجزاً عنهاء وَوَضَّفْ 
القضية» وقضى gab‏ 
Y‏ التأني للتثبت من الواقعة وحكمها الكلي : 

القاضي لا يحكم VY)‏ بعد التحقق من ثبوت الواقعة وحكمها 
الكلي» وربما استدعى ذلك وقتاً لتتبع الوقائع بطرق الإثبات» وتتبع 
الحكم الكلي من مظانّه ومصادره المقررةء ثم فهم ذلك جميعه فهماً 
cbt‏ وعلى القاضي ST‏ تحمله العجلة على ترك استيفاء النظر في 
التحقق من ثبوت الوقائع وحكمها الكلي» فليس الإسراع براعة» ولا 
الإبطاء منقصة» فلا يصير القاضي إلى تؤْصيف الواقعة Y]‏ بعد 
التصور الواضح والفهم التام لما سمع وتلقى من الحجج والبينات 
ولما علم من الحكم الكلي» فعلى القاضي SF‏ يعلم» ثم يفهم» ثم 
N.‏ 


y‏ صف 


“ 


Mel 2٠١/١٠١١ تحفة المحتاس‎ CVV المرضية‎ aa Y المبسوط‎ (1) 
e 3 = 

الموقعين Vor TESTEN /١‏ 
)1( تنبيه الحكام 45» أدب المفتي والمستفتي ١١١‏ المجموع ۸١/١‏ مزيل = 


33: 


فيعلم الواقعة على حقيقتها بواسطة طرق الإثبات» ويعلم 


الحكم الكلي الملاقي لها ويفهمهماء ثم يوصف الواقعة بالحكم 
الكلي؛ يقول ابن فرحون (ت: 4ه) ‏ في النعي على من يتسرع 
في الحكم قبل استيفاء ما يلزم من النظر والفكر والفهم ‏ : 
«والتساهل قد يكون بآلا يت ¿us‏ بالفتوى والحكم قبل استيفاء 
حقها من النظر والفكرء وربما يحمله على ذلك توهمه OT‏ الأسراع 
براعة» والإبطاء عجز ومنقصة» وذلك جهل؛ 55 يبطىء ولا 
يخطىء أجمل من OF‏ يعجل» OU ay Jas‏ 


Wiis‏ يجب على القاضي الإسراع بالفصل في الأقضية بعد 


استيفاء ما يجب كن : 


وليحذر القاضي من ee‏ يسبق al‏ والاستنباط اتَباعاً 


لهوى SI‏ جهلا care‏ ولتكن قناعته وتوصيفه بعد تثبته وتأمله وفهمه 


الملام ۱۱۸ ۹١١١ء‏ تبصرة الحكام »5١/١‏ الأم 5/ 273785 إعلام الموقعين 
CAR —AV/\ 50‏ الطرق الحكمية 4 00 EV EN‏ بدائع الفوائد 
NV /Y‏ 

تبصرة الحكام ۷٤/١‏ والمعنى نفسه موجود في آداب المفتي لابن الصلاح 
١ء‏ مع اختلاف يسير في في اللفظ . 

مزيل الملام ١١4‏ ۹١٠۱ء‏ مقاصد الشريعة ced 27٠١‏ أدب القضاء Ve‏ 
شرح المنتهى AV ENT‏ الكشاف 2734/5 مجلة الأحكام الشرعية 
10060" 


¿to 


(Y) 


£ _ اعتدال حال القاضى عند التَؤْصِيف : 


ol pally‏ بذلك: OF‏ يكون القاضي عند تَوْصِيف الواقعة ونظر 
الدعوى على حال معتدلة» حاضر الذهن» صحيح الفهم . 

فاعتدال حال القاضي على وجه تسكن فيها طبيعته ويجتمع 
فيها عقله ويتوفر فيها فهمه مما دعا إليه الشرع» ونهى عن ضده» 
فعن عبد الرحمن بن أبي بكرة ‏ رضي الله Hace‏ سمع 
رسول الله BE‏ يقول: Y‏ يحكم أحد بين اثنين وهو glas‏ 
وما ذلك OY Y‏ الغضب مما يمنع حضور القلب واستيفاء الفكرء 
فلا يؤمن معه فساد الفهم والعدول عن الحق»› ولا يقتصر الأمر 
باعتدال القاضي على النهي عن الغضب» dolce‏ 
حين نظر القضية وتوصيفها في حال معتدلة» Y‏ يشغله شيء عما هو 
cas‏ وإذا عرض له ما يُشُوّش على فكره ويمنعه من الفهم واستيفاء 
النظر من شبع مفرط › أو جوع شديد» أو وهو يدافعه الأخبثان» وغير 
ذلك مما يشغل الفكر -فإِلّه يمتنع عن القضاء neg Sy‏ 


عند حدو Mis‏ 


)1( متفق cade‏ واللفظ لمسلم؛ فقد رواه البخاري (الفتح ۳ ) وهو برقم 
YO‏ ومسلم (۳/ COVEY‏ وهو برقم AVIV‏ 

ee en es (Y) 
. ۹۰ /۱ الموافقات‎ ۷/۳ 


0 — الاستشارة عند io ‘il‏ 
الاستشارة عند تَؤْصِيف الواقعة والحكم فيها مشروعة» يقول 
ابن حجر (ت: ۲٥۸ه):‏ «وأخرج يعقوب بن سفيان بسند جيّد عن 
fia EA‏ 

عمر؛ GB‏ کان یستشیر». 


وفي المغني : «لا خلاف في استحبابها»"“. 


قال بعض الشافعية : «تجب مع الإشكال» Mes y‏ 


يقول ابن خلدون (ت: (ANY‏ في حث القاضي على 
الاستشارة ‏ : «إذا لم يتبين له القضاءء فإن كان لغيبش فى 
sg‏ استوضحها واستجلاها بالبحث الشافي» وإن كان لعدم 
استحضار الحكم واعتياص تطبيقه على الواقعة ST‏ نحو ذلك راجع فيه 
من Gu‏ بعلمه ودينه وعقله» ولو في مدينة أخرى . . . وما من 
‚as‏ 


. ٠٤۹/۱۳ الفتح‎ (1) 

QU N 

YAN /٤ مغني المحتاج‎ (1) 

)£( مراده: من جهة عدم ظهور الوقائع المؤثرة في الحكم لعدم ظهورها الحسي . 

)0( مزيل الملام ۸١٠١ء‏ ۹١١١ء‏ وفي المعنى نفسه: أدب القاضي للماوردي 
4/۲ . 


¿tv 


فبالاستشارة يعرف القاضي ما جهله, ويتذكر ما نسيه» ويتضح 
ما غمض وأشكل cade‏ وتزيد ثقته Ly‏ عنده فيكون ذلك أقرب 
لصوابه» وأسرع لاجتهاده OLS‏ من أدب ae SH‏ المتأكد 
LEN‏ 


0030 


2719/5 الأم‎ EN تبصرة الحكام‎ 2197/١ شرح أدب القاضي لابن مازه‎ )١( 
الأحكام‎ ۲۹۸ ¿UVA الفقيه والمتفقه 7/ 21454 أدب القاضي للماوردي‎ 
CAV ولأبي يعلى‎ IA TAT 246/١١ السلطانية للماوردي 47» المغنى‎ 
. 705/54 إعلام الموقعين‎ 


الفصل الثالث 


vr‏ مومهو 


يقة تقرير التؤصيف القضائي وفحصه 


وفيه مبحثان : 
المبحث الأول: طريقة تقرير ne fl‏ القضائي . 
المبحث الثاني : فحص التََوْصِيف القضائى . 


المبحث الأول 


مه مه ee‏ 


طريقة تقرير التؤصيف القضائي 


مدخل 


إن الغرض من الأحكام الكلية هو تنزيلها على أفعال المكلفين 
(تؤصيف أفعال المكلفين بها) لا لتبقى مفترضة في الأذهان . 

والواقعة القضائية والحكم الكلي الفقهي هما طرفا التَوصيف› 
Ul‏ عقد واسطته فهي الأوصاف المشتركة بينهما والمؤثرة في الحكم 
glas)‏ . 


والواقعة القضائية هي التي تحرك الحكم الكلي» وتستدعيه 
لتوصيفهاء فالحكم الكلي الفقهي يبدو ساكناً؛ SY‏ عام مجرد» 
منزل على الأذهان» فإذا قابلته الواقعة القضائية ES‏ فيه الحياة» 
isis als CZs EBV GOAL ei,‏ 
امتزج bles cle‏ كالشيء الواحدء فالواقعة القضائية تقابل في 
صفاتها المؤثرة مُعَرّفات الحُكم الكلي من السبب والشرط وعدم 
المانع» والذي يبدو في صفته النهائية في هيئة ed Gai‏ مهڏب 


)\( في عموم الحكم الكلي وتجريده انظر: ما سبق في المبحث الثالث من التمهيد 
من الباب الأول . 


for 


مرتب» سواء كان مقرراً مكتوباً سبق تقريره في كتاب الله أَوْ En‏ 
رسوله اة أ إجماع أو قول فقيه» أَوْ استنبطه القاضي من الأدلة 
الشرعية وأحكم صياغته بهذه الهيئة . 

والواقعة القضائية هي تلك الوقائع التي هي أوصاف مؤثرة في 
الحكم القضائي مقررة مستنبطة من كلام الخصومء وطلباتهمء 
وبيناتهم منقحة مرتبة» تبدو وكأنّه لم يذكر معها سواهاء وهي تقابل 
حقيقة ومعنىّ السبب والشرط وعدم المانع في الحكم الكلي الفقهي . 

فلا تَوؤصيف VY)‏ بالحكم الكلي والواقعة القضائية هي التي 
تحركه من سكونه» والتي هي معان وأوصاف مقررة ومستنبطة من 
كلام الخصوم وطلباتهم وبيناتهم » مع انتفاء المانع من تاثير هذه 
الأوصاف» وبين هذا وذاك عمل القاضي الذي لا يتم io Al‏ إلا به . 


HO لا‎ 


fog 


طريقة تقرير التَوْصيف القضائي 


öl‏ القاضي بعد Sf‏ يسمع الدعوى» والإجابة» ودفوع الطرفين» 
ويحدد الأوصاف المؤثرة ابتداءً» وينقحها باستبعاد طرديّها وإبقاء 
مرها AL aes all ay‏ اواد ا ales 3h‏ 
الخصمان» وما اختلفا فيه» ويسمع البينة من شهادة ونكول وغيرها 
طبق الأصول المقررة  ¿bh‏ يقوم بدراسة ذلك جميعه» ويمحص 
البينة مُطرحاً ما لا يوصل منهاء ومبقياً ما يوصل منها JAS‏ مستقل أَوْ 
قرينة قوية في جانب أحد الخصمين» ويقرر ويستنبط اللأوصاف 
المؤثرة من الوقائع والبينات مراعياً أصول تفسير الوقائع التي سلفت 
ومؤثر الأوصاف» ومستبعداً Caley‏ طرديّهاء مستعيناً بتحليل الحكم 
الكلي إلى CA‏ والحكم مقابلاً بين A‏ وبين الوقائع وصفاً 
lies‏ وذلك بعد بيانهما وتفسيرهما بالطرق والأصول المقررة المارٌ 
ذكرهاء Lely‏ لذلك أصول الصيف السالفة» والقاضي بهذه 
الخطوات A ET N‏ 

وبعد تهيئة الواقعة منقحة مفسّرة في صياغة واضحة كألّه لم يذكر 
فيها سوى الأوصاف والوقائع المؤثرة مهذبة مرتبة NB‏ القاضي SS‏ 
eo‏ بواسطة القياس القضائي؛ مقدمته الكبرى: الحكم الكلي 
الفقهي مبيناً مفسراًء ومقدمته الصغرى: الوقائع القضائية المنقحة 


£00 


المفسرة مهذبة مرتبة مهيئة للتؤصيف» فإذا تطابقت المقدمتان في 
حدّهما الأوسط» وهو الأوصاف المشتركة المؤثرة في الحكم» صارت 
النتيجة : اتصاف الوقائع بالحكم الكلي الفقهي e‏ وهذاهو VU glass!‏ 

وقد سبقت عدة أمثلة لذلك في طرق التَّوْصِيف بالقياس القضائي”" . 

ومما تجدر الإشارة إليه أله وإن كان BY‏ للفصل في الواقعة من 
التّوْصِيف القضائي على نحو ما شرحنا N‏ القاضي أحياناً يصرح 
بنتيجته» فيقول: هذه الواقعة من قبيل الجعالة أَوْ الإجارة» أَْ يقول Ob‏ 
حقيقة العقد بين الطرفين da)‏ لا بِيعٌ» أَوْ OF‏ الضمان المتنازع فيه من 
قبيل ضمان ما لم يجب Y‏ من قبيل ضمان الواجب» ولكن القاضي في 
الغالب يقرر انطباق Gall‏ الشرعي الذي حدده على الواقعة من غير 
تصريح بِتَوْصِيف الواقعة ببيان حقيقة العقد أَوْ التعامل مكتفياً بتسبيب 
الحكم؛ وسبب ذلك: ظهور التَوصيف من Dil al‏ به من 
الكتاب والسنة» أَوْ كلام أهل العلم من غير تصريح بصفته . 

فيجب التصريح io IL‏ عند الخفاء أَوْ اللبس» ولا يجب إذا 
انتفى ذلك وظهر التَوْصِيف من تسبيب الحكم . 

OOO 

)1( مزيل الملام ١٠٠ء VIA‏ تهذيب الفروق AV /E‏ درر الحكام لحيدر COW CONV‏ 

٠٠٠۲ ٠١‏ شرح عماد الرضا 04/1 وانظر ما سبق من مباحث هذا الكتاب في الواقعة 


القضائية المؤثرة وتنقيحهاء ee poly‏ وطرقه» وتفسير الأحكام والوقائع . 
)1( انظر ذلك في المطلب الأول من المبحث الثاني من الفصل الأول من الباب الثالث. 


كمع 


toro!‏ الثاني 
i. pa 5‏ القن ابي 


وفيه ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: المراد بفحص التوصيف القضائي . 
المطلب ¿UI‏ : مشروعية فحص التوصيف القضائي . 
المطلب الثالث : طريقة فحص التَّوْصِيف القضائي . 


المراد فحص التؤصيف الفضائي 


of poll‏ به : إعادة القاضي التأمل والنظر فيما يقرره من تؤصيف 
قبل إعلانه وترتيب الحكم القضائي عليه . 

وهذا يستدعي من القاضي بعد تقرير توصيفه للواقعة Ed‏ 
وقبل إعلانه وترتيب الحكم القضائي عليه OT‏ يعيد النظر والتأمل فيما 
قرره؛ للتأكد من سلامة مبناه» وصحّة معناه» فيطمئن على ما قرره» 


ويراجع ويصحح ما احتاج إلى ذلك . 


0090 


£04 


المطلب الثاني 
مشروعية فحص التؤصيف القضائي 


إن مراجعة الصيف بعد تقريره وقبل إعلانه وترتيب الحكم 

mr tae il 
كان إذا‎ dr : عن أنس  رضي الله عنه  عن النبي ككل‎ — 
. وإذا تكلم بكلمة أعادها ثلاث“‎ ae 

du‏ الحديث على Sf‏ إعادة الشيء ثلاثاً من كلام أو سلام 
لغرض صحيح لأجل حفظه gl‏ درء خلل خلل الفهم عنه أمرٌ مشروع› 
فهكذا إعادة تأمل التَوْصيف للتحقق من سلامة By cole‏ معناهء 
وتطابقه مع الشرع . 

Dil — Y‏ ابن خلدون (ت: ۷٠۸ه)‏ على ذلك بمشروعية 
تكرار الطهارة UGE‏ فقال — وهو يؤكد على القاضي الاستشارة فيما 
يشكل عليه : «... ثم إذا رجع إليه الجواب كرر النظر فيه 
وراجع الكتب المعتمدة حتى يتضح الحال جداً. . . متنبهاً من شرعية 


)\( رواه البخاري (الفتح «(A^‏ وهو برقم ٩٩‏ . 


EM! 


الغسلة AU‏ والثالثة :علق أن الاستظهار بعد Glog‏ الطهارة مطلوت 
Ly clus jo WL‏ ذكرت هذا دون غيره لتكرره في كل يوم» فيكون 
تذكره كلما فعل» ولاعتياد النفس له حتى صار من خفته عليها كالطبع 
لها فلا تنفر من Me ja‏ 

وحدّث جابر بن عبد الله رضي الله عنه ‏ قال: «كان 
النبي بي يفرغ على رأسه VD‏ وهي غسلات مكرر ثانيها 

قال ابن خلدون في التأكيد على فحص الصيف ومراجعته: 
ثم يطبق الحكم العدل على ما ينقح له» فإذا وضح له أله طبقه سواءً 
555 التأمل والتفحص حتى يتبين ذلك كالشمس المضيئة. . . فإذا لم 
تبق مرية EN‏ . . حكم وألزم» ثم التصميم بعد ذلك على الحق أهم 
مهم» وألزم لازم» وما الإحسان إلا PELs‏ 


000 


(۱) مزيل الملام NY‏ 

(۲) متفق عليه» فقد رواه البخاري» (الفتح 0١‏ من حديث جابر ‏ رضي الله 
عنهء وهو برقم 0100 ومسلم (VOL ¿VOY /١(‏ وهو برقم ه78 5الاء 
۷ من حديث عائشة وحديث ميمونة ‏ رضي الله gs‏ 

)۳( فتح الباري /١‏ ۳۹۷ . 

(E)‏ مزيل AAN‏ وانظر أيضاً ‏ ما ذكره من مراجعة الحكم بعد صدوره في 
ص ٠١١‏ [المرجع السابق نفسه]. 


41۲ 


المطلب الثالث 


إذا قرر القاضي التّوْصِيف Gas‏ فعليه قبل إعلان sl‏ 
وتقرير الحكم القضائي أن يراجع الخطوات التي سلكها في الصيف 
من تعيين الواقعة المؤثرة» وتنقيحهاء وطريقة إثباتهاء وفحص ‏ 
أدلتهاء واستنباطهاء وتقريرها من طرق الحكم» وتحديد الحكم 
الكلي الفقهي الملاقي لهاء وطريقة التَوْصِيف مع مراعاة أصول تفسير 
الوقائع والأحكام وأصول ae SE‏ وما ذلك إل لاحتمال الخطأ ST‏ 
الذهول والنسيان فيما يقرره القاضي من تَوْصِيف سواء وقع الخطأ أَوْ 
الذهول Á‏ النسيان في الوقائع Al‏ في طرق إثباتهاء Al‏ في تحديد 
الحكم الكلي الملاقي لهاء أَمْ في إجراءات المرافعة وأحكامي. 

وعلى القاضي وهو يراجع ذلك تكرارٌ النظر والتأمل والمشورة 
فيما أشكل وأعضل . 


. 4859/5 الفروق‎ NY /٤ بدائع الفوائد‎ OY) 


evr 


| القاضي ‏ وهو يفحص As‏ ويتأمله ‏ عليه OF‏ يقوم 
بتقمص شخصية المخالف"'' في محاورة ذهنية هادئة» يفترض فيها 
الاعتراضات» ويجيب عليهاء وَيَطرّح الحلول البديلة AU‏ 
المقرر» والاستنباطات المحتملة» ويراجع كل تَوْصِيف أو استنباط 
بديل ومستنده» ومستند الصيف والاستنباط المقرر» ويوازن بينهاء 
ويرجح ما كان أقوى دليلاء وأمضى حجة» فمن الخطأ السير في 
فرض واحد مع عدم افتراض ما يعارضه؛ حتى تتضح الحقيقة بذلك . 


OOO 


)1( تقمص شخصية المخالف عند تقرير المسائل العلمية منهج علمي عرفه العلماء 
في مناقشاتهم ومباحثاتهم وكتاباتهم» انظر: منهج البحث الأصولي 
لعبد الوهاب أبو سليمان: بحث منشور في مجلة البحث العلمي بجامعة 
ol‏ القرى: العدد (5) ص VE‏ 


الفصل الرابع 5 
التؤصيف القضائي والحكم القضائي 


a0 0‏ | 
BE‏ القضائي وتقرير الحكم 
القضائي . | 
pa]‏ صيف القضائي وتسبيب لحكم 
القضا 3 o‏ 
الصيف القضائي ونقض لحكم 
القضائي . 


المبحث الأول 


¿su‏ الثاني: 


: الثالث‎ Lane)! 


المبحث الأول 
التؤصيف القضائي 
وتقرير الحكم القضائي 


وفيه ثلاثة مطالب : 


المطلب الأول: المراد بالحكم القضائي وبتقريره والفرق 


المطلب الثالث : الجزم والاختيار فى الحكم التكليفى 
وأثرهما على الحكم القضائي . 


المراد بالحكم القضائي 
وبتقريره والفرق بينهما 


المراد بالحكم القضائي : 

هو ما صدر من القاضي lo‏ على فصل النزاع بين المتخاصمين 
على جهة el JY!‏ 
المراد بتقرير الحكم القضائي : 

هو تبيين الأثر المترتب على الواقعة القضائية الموصفة 
والالزام به. 
الفرق بينهما : 

والفرق بين الحكم القضائي وتقرير الحكم القضائي أَنَّ الأول 
نص الحكم الصادر في القضية . 

Oly‏ الثاني فهو بيان للعمل القضائي الذي يقوم به القاضي في 
تقرير الحكم القضائي الملاقي للواقعة بعد توصيفها. 

000 


£14 


المطلب الثاني 
تقرير الحكم القضائي وعلاقته بالتوصيف 


إن القاضي بعد أن a‏ الواقعة القضائية بتطبيق الأوصاف 
المقررة في مُعَرّفات الحكم الكلي عليها يكون قد فرغ من ¿io A‏ 
ويتلو ذلك تبيين الأثر المترتب على هذه الواقعة الموصفة» وهو 
الحكم التكليفي والإلزام به في حكم قضائي Alb‏ يقول ابن خلدون 
بعد أن ذكر تحديد الحكم الكلي الملاقي للواقعة وتنقيحها: «ثم 
يطبق الحكم العدل على ما ينقح له" . . . فإذا لم تبق مرية البتة حكم 
5 )۲( 
والزم» . 

ويقول علي حيدر OLS)‏ > عام ۷ هھ): «(إذا تمت 
المحاكمة ووجد سبب وشروط الحكم فالقاضي مجبور بإصدار 
الحكم N‏ 
)١(‏ المراد بتطبيق الحكم العدل على الواقعة المنقحة : ¿io‏ 


(؟) مزيل الملام GVA ¿Mo‏ ۱۱۸ . 
)۳( درر الحكام 4/ ٥۷١‏ . 


EVA 


إن الحكم الكلي الفقهي الموصّف للواقعة متضمن لحكمها 
التكليفي ومستلزم للحكم القضائي؛ ذلك أن الحكم الكلي الفقهي 
الموصّف للواقعة مكون من شطرين» هما: معرفات» وحكم. 


فالشطر الأول هو المُعَرّفات» وهى التی تَوَصّف الواقعة» وهى 
الجزء أو الشطر المؤثر . 


والشطر الثاني هو الحكم التكليفي» وهو الأثر المرتب على 
المعرفات من حرمة» وإباحة» ووجوب» co‏ وبطلان» وشطرا 
الحكم قرينان لا يفترقان» فإذا وجدت المُعَرّفاتء وتوفرت 
شروطهاء وانتفت موانعها وجد الحكم التكليفي› فلا تكليف JY)‏ 
سبب» وشرطء وخلو من aL‏ يقول القرافي (ت: CAVE‏ 
Y‏ يتصور انفراد التكليف؛ إذ لا تكليف Y‏ وله سبب» أَوْ شرطء أَوْ 
aL‏ فإذا 55 الواقعة القضائية Bam Sed A‏ 
المؤثر ‏ استلزم ذلك حصول FY‏ وهو الحكم التكليفي أحد 
شطري الحكم الكلي ‏ . 

مثال ذلك: من المقرر فقهاً أَنَّ القاتل عمداً عدواناً إذا طالب 
الوؤكة au ala‏ القصاصن lila‏ توقرت كتزوظ cl y egolaäll‏ 
ld‏ 
(N‏ انظر: ما سبق في المبحث الثاني من التمهيد من الباب الأول . 
(N‏ شرح تنقيح الفصول MV‏ 


tvy 


وهذا حكم كلي فقهي» مكون من شطرين : 

الأول: المؤثرء وهو مُعَرّفات الحُكم من الأوصاف المؤثرة 
المقررة فيه من كون القتل Ines‏ عدواناًء وطالب الورثة بالقصاص› 
وتوفر شروطه» وانتفت موانعه. 

والشطر الثاني : e‏ وهو الحكم التكليفي» وجوب 
القصاص من الجاني . 

فإذا تحققنا OF‏ الواقعة المنظورة لدينا قد انطبقت عليها تلك 
الأوصاف المذكورة في A‏ من وجود السبب والشرط 
وعدم المانع» ASG)‏ به فصارت من قبيل القتل العمد العدوان _ 
ols‏ أثر هذا Eee Gl‏ — وهو الحكم التكليفي من وجوب القصاص 
على المدعى عليه ينطبق عليهاء ويحكم به القاضي . 


OOO 


"اع 


المطلب الثالث 
الجزم والاختيار في الحكم التكليفي 
وأثرهما على الحكم القضائي 


ونتناول في هذا المطلب أحوال الجزم والاختيار في الحكم 
التكليفي» وأثرّهما على الحكم القضائي» كما نتناول فيه إجبار من له 


أحوال الجزم والاختيار في الحكم التكليفي وأثرهما على الحكم 
القضائي : 

إن للحكم التكليفي المستلزم BRE‏ الحم حالات من جهة 
كونه يأتي مجزوما فيه Ses A ly ary‏ | فيه بين أوجه» وقد 
يكون الخيار للقاضي» وقد يكون للخصم . 

فالحالات ثلاث حسب التتبع والاستقراء» وهي: الجزم بوجه 


£vo 


واحد» وثبوت الخيار للقاضي› وثبوت الخيار للخصمء Jan y‏ 
هذه الأحوال الثلاثة مع التمثيل لها فيما يلي : 


الحال الأولى : الجزم بوجه واحد: 

إن الحكم التكليفي من الحكم الكلي الذي توّصّف به الوقائع 
يأتي كثيرا مجزوما فيه بوجه واحد» وذلك کمن يرفع دعوى يطالب 
فيها بثمن مبيع نقداً cL glee‏ فبعد تَوْصِيف الواقعة على تلك الصفة 
الحال الثانية : ثبوت الخيار للقاضى : 

ie A کر‎ / Ce ° 

إن الحكم التكليفي من الحكم الكلي الذي توّصف به الوقائع 
قد يأتي فيه خيار للقاضي باختيار أحد الوجوه عند الحكم القضائي 
فى الواقعة. 

dl‏ مثل: التخيير بين عقوبات الحرابة الواردة في قوله 
FAA Gals CY > : 3‏ 


si, ws 5 ا‎ ce Ze eb ee As IG Se 
nr, r Er y | 
Ss NE Ag Gh لَه‎ ANS NT al a 


[vv : [المائدة‎ €) Le 


فللقاضي الأخذ Gb‏ من العقوبات jo‏ عليها في الآية 
حملاً ل GN‏ في الآية على التخيير لا على التنويع على الراجح ما لم 


4۷٦ 


يكن المحارب قد قتل O‏ وبذلك صدر قرار هيئة كبار العلماء 
1 هه 

فهنا إذا Cs‏ القاضي الواقعة المعينة EL‏ من قبيل الحرابة 
Sp‏ يوقع على الجاني إحدى العقوبات المَنْصُوص عليها فى الآية بما 
يتلاءم a Cc‏ وحال المجرم» وحاجة المجتمع إلى الردع» 
فيكون الخيار في هذه العقوبات للإمام أَوْ نائبه» وهو اختيار مصلحة 

لا LAS‏ لم يكن الجاني قد قتل FE‏ . 

الحال الثالثة : ثبوت الخيار للخصم : 

öl‏ الحكم التكليفي من الحكم الكلي الذي SF‏ به الوقائع 
قد يأتي فيه خيار للخصم باختيار أحد الوجوه عند الحكم القضائي فى 
الواقعة. 

مثال ذلك : من المقرر فقهاً OF‏ من بنى أَوْ غرس في أرض غيره 
Ue‏ لم بودن Vy due‏ از Lot‏ 03 البناء a‏ > كما تقوم 


)١(‏ وانظر المسألة والخلاف فيها في بحث: عقوبة الحرابة بين التنويع والتخيير 
لإيناس عباس إبراهيم» منشور في مجلة الشريعة بالكويت ۲۳۷ عدد ١۲ء‏ 
amó rt old‏ وتحتم قتل الجاني إذا قتل؛ لقصة قتل N‏ الذي 
رض رأس جارية بين حجرين على أوضاح Ag‏ و أصل القصة في الصحيحين» 
فقد رواها البخاري (الفتح AA‏ وهو برقم 254175 كما رواها مسلم 
FM‏ وهو برقم ۱۹۷۲/۱۷ . 


VY 


الأرض مستقلة» 3.5 مالك الأرض بين تملك البناء بقيمته؛ 
Lay of‏ البناء على الأرض وأخذ Mas‏ إذا وَضَف 
القاضى الواقعة LL‏ من قبيل البناء على أرض الغير خطأ 
خير المالك بما ذكر. 

وهكذا تخيير المشترى في خيار العيب بين الرد وأخذ الثمن أَوْ 
الإمساك وله OSM‏ 

وهكذا تخيير المؤجر إذا بنى المستأجر في الأرض المؤجرة أو 
غرس ولم يشترط عليه المؤجر القلع عند انقضاء المدة» فإذا انقضت 
المدة فالمؤجر مُخيّر بين ثلاثة أمورء Ma‏ 

(ب) قلع الغراس Sf‏ البناء جبراً مع ضمان نقصه بالقلع . 

( ج) ترك الغراس أو البناء بأجرة المثل . 


إذا امتنع مَنْ له الخيار من الخصوم عن LEW‏ وكان فى ترك 
الاختيار ضرر على الطرف الاخر أجبر cade‏ جاء في الاختيارات 


. ١58 القواعد لابن رجب‎ )١( 
. ٠۷١/۲ الکشاف ۰۲۱۸/۳ شرح المنتهى‎ )۲( 
. ٤٤/٤ شرح المنتهى ۰۳۸۱/۲ الكشاف‎ N 


EVA 


خول خيار العيب للمشتري بين الرد وأخذ الأرش قوله: «فعليه تج 
المشترى على AS‏ 

وفصّل ابن رجب (ت: ١۷۹ه)‏ طريقة إنفاذ الاختيار بين 
ee erde‏ أحدهما سقط 
الاخرء bal Oly‏ أحذهما Ze cdl‏ وإن امتنع منهما فإن كان 
امتناعه ضرراً على غيره استوفي له الحق الأصلي الثابت له إذا كان 
مالياً. . . وإن كان حقاً عليه وأمكن استيفاؤه منه استوفي» وإن كان 
عليه حقان Ebel‏ وبدل al‏ من البدل حكم عليه 
NL‏ 


000 


. ۱۲۹٣ ص‎ (\) 
YEE القواعد‎ (N) 


۹ 


المبحث الثاني 
التؤصيف الفضائي 
وتسبيب | pre‏ القضائي 


تسبيب الحكم القضائي يعني : ASS‏ ما بنى عليه حكمه 
القضائي من الحكم الكلي ودليله» والوقائع القضائية المؤثرة في 
الحكم» وصفة ثبوتها بطرق ٠ SEN‏ 

فهو ترجمة لاجتهاد القاضي في تَوْصِيفٍ الواقعة» وتقرير 
الحكم القضائي . 

dl‏ بيان للعمل القضائي الذي قام به القاضي في تنزيل الحكم 
الكلي الفقهي على الواقعة القضائية» وتبيين لمنهجه وخطته التي 
سلكها في ذلك . 

فهو يبدأ SL‏ ملخص الوقائع من الدعوى» RYL‏ 
والطلبات وتنقيحها ببيان المؤثرء واستبعاد eso Al‏ وملخص 
الأدلة القضائية لثبوت الواقعة» وصفة استنباط الوقائع المؤثرة 
منهاء ووجه استبعاد الوقائع الطرديّة SL‏ 5 على الدفوع غير 
المؤثرة عند الاقتضاءء. والأدلة المهدرة والجمع والترجيح 
بين الأقوال المتناقضة والبينات المتعارضة» ونحو ذلك من تحليف 


. ٠١ تسبيب الأحكام القضائية للمؤلف‎ )١( 


AY 


الأيمان» وذكر PEE, OPI‏ والإعذار”" في الحجج 
والبينات» والتعجيز» والحكم الكلي الفقهي ودليله» ووجه 
انطباقه على GSI Mt‏ 


فالتّرْصِيف إذن يتقدم التسبب فعلاً وإن تأخر عنه di‏ وهو 


المادة الأساس للتسبيب» فلا A‏ وبعده. 


Olas‏ الک ينين . طريق القاضي ومنهجه abs»‏ عند 


المُهّل: جمع AZ‏ والمراد بها: ما يضربه القاضي من مدة للخصم لإحضار 


. 7 


بينته أو تصحيح دعواه» ونحو ذلك [الإتقان لمياره »5/١‏ إعلام الموقعين 
ANA‏ 

¿ÓN‏ جمع تلوّم» وهو الانتظار والتمكث [مختار الصحاح ٠1٠۸‏ الوسيط 
لمجمع اللغة ١/١۷٤۸]ء‏ والمراد بها هنا: of‏ يذكر القاضي أنه انتظر المدة 
المقررة قضاءً ولم Ob‏ المتأجل بشيء. 

الإعذار في الحجج والبينات: OF‏ يقول القاضي للخصم بعد سماع البينة: هل 
لك مدفع أو مطعن فيها؟ ويقول عند نهاية المرافعة : أبقيّتْ لك حجة تقولها أو 
بينة تحضرها؟ [شرح أدب القاضي لابن مازه ۳/ VA‏ الأحكام الكبرى AN‏ 
تبصرة الحكام ۱۹١‏ نهاية المحتاج NOV /A‏ المغني 11[ EON‏ فتاوى 
ورسائل 14/١7‏ 47]. 

التعجيز: öl‏ يعتبر القاضي الخصم عاجزاً عن البينة بعد استيفاء المهل المقررة 
قضاءء ويقضي عليه [المبسوط ٦۳/١٠١‏ تبصرة الحكام 27١1/١‏ مغني 
المحتاج ٤٦۷ /E‏ مطالب أولي النهى ٠٠٠١/٦‏ إعلام الموقعين .]١١١ /١‏ 
مزيل الملام CAVA GNA‏ الإتقان لمياره 257/١‏ البهجة NYE CET /١‏ الأم 
4/5 "» تسبيب الأحكام القضائية No‏ ۸۱ 95. 


Af 


(1) 


(Y) 


(Y) 


الحكم في القضية Sb‏ يعصم اجتهاد القاضي من الزلل ‏ بإذن الله 
ويحمله على بذل الوسع في تؤْصيف الواقعة وتقرير حكمها. 

ينضاف ذلك إلى ما في التسبيب من تمكين المحكوم عليه من 
دراسة مستند الحكم الواقعي والشرعي للتأكد من سلامة التَوصيف 
والحكم القضائي للاقتناع به أَوْ الطعن فيه» وتمكين المحكمة 
AE deal gy Leal‏ والقيام بوظيفتها 
على el‏ وجه De y‏ 


لا لالا 


ol (\)‏ الحكام YA‏ البحر الرائق الل تنبيه الحكام rer‏ فتاوى ورسائل 
۲ الفروع ٤۷١ /٦‏ تسبيب الأحكام القضائية 44 ٠١4‏ . 


{Ao 


المبحث الثالث 
الشَوْصية الد اني 
ونقض الحكم القضائي 


مدخل 


ne‏ أهمية كبيرة في العمل القضائي» فهو حلقة الوصل 
بين الوقائع القضائية والأحكام الكلية الفقهية» فبه تصير الأحكام 
الكلية الفقهية من عمومات مجردة مفترضة فى الأذهان إلى حقائق 
مُترّلة على الأشخاص والأعيان؛ OY‏ القاضي قد حدد صفات الوقائع 
القضائية المؤثرة بواسطة الحكم الكلي الفقهي» ولهذا OB‏ القاضي لا 
يستغني عن توْصِيف الواقعة؛ HEY‏ الصّحيح للوصول إلى 
الحكم القضائي . 

غير أن القاضي فنا les do wy‏ عند قزير Ne‏ 
الحكم القضائي إمّا LAU‏ في الواقعة أَوْ دليل ثبوتهاء أَوْ الحكم 
AS‏ لفقي e‏ لطا فى tel ol‏ الم Api, dail‏ 

ويكون الخطأ في الحكم الكلي الفقهي بالخطأ في Non‏ 
تحديد الحكم الكلي الملاقي للواقعة» أَوْ للخطأ فى فهمه وتفسيره. 

كما يكون الخطأ في الواقعة باعتبار تأثير واقعة مع طرديتهاء أَوْ 
وجود مانع من تأثيرهاء أَوْ فقد شرط تأثيرهاء وللخطأ في فهمها 
وتفسيرهاء أو استنباطها من دليل ثبوتها . 
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كما يكون الخطأ في دليل ‏ طريق ‏ ثبوت الواقعة باعتباره مع 
دازم أو قور NEN Sl‏ ف وتفه 

كما يكون للخطأ في إجراءات المرافعة وأحكامها"'" . 

ونبين فيما يلي الخطأ في Gee‏ وعلاقته بنقص الحكم 
القضائي . 
الخطأ في ine Al‏ وأثره في نقض الحكم القضائي : 

إن العلاقة بين الحكم القضائي cio ly‏ القضائي للواقعة 

الحال الأولى : Bue‏ التَوْصِيف مع o‏ الحكم . 

وهذه الحال لا شك فى وجوب إمضاء الحكم فيها؛ بقة 

الحال الثانية : خطأ في ie‏ وخطأ في الحكم . 

ففي هذه الحال تطابق الخطأ في الصيف مع الخطأ في 
الحكم» وهذه أغلب الأحوال التي يكون الحكم فيها خطأء SEI,‏ 

وقد وَضَّف قاض قضية بأنّها إجارة» ورتب على ذلك إلزام 
)١(‏ الفروق ۳۹/٤‏ - 48» البهجة PN‏ ۷۳ 4لاء مزيل الملام ۱۱۸ NVQ‏ 


حلي المعاصم Y)‏ الأشباه والنظائر لابن السبكي ٠5/١‏ 5» بدائع الفوائد 
7/5 1 . 


- 


المدعى عليه بتسليم الأجرة» ونقض MP ne‏ 
الشيح محمد بن إبراهيم آل gael Pas‏ قزرا tol‏ 
المدعاة من باب الجعالة» وليس للمدعي إلا أجرة المثل؛ OY‏ الجاعل 
قد فسخها بعد العمل وقبل تمامه» ونفى الشيخ OF‏ تكون الواقعة من 
قبيل الإجارة؛ لفقد الإجارة شرطها وهو العلم بقدر العمل . 

الحال الثالثة : nel ee‏ والخطأ في الحكم . 


ففي هذه الحال الحكم Lee‏ في نتيجته» ولكن Lael‏ 
صحيح» ولذا فان الحكم يجب نقضه للخطأ فيه» ولا ينفعه Luo‏ 
التَؤْصِيف؛ OY‏ ثمرة التَوْصِيف هو الحكم القضائي» فإذا تخلفت 
الثمرة وجب نقض الحكم . 
مثال ذلك: أَنْ يقرر القاضي في واقعة أخذ مال بقوة السلاح 
وقتل فيها المعتدى عليه Of‏ يقرر فيها بأنّها > Oa‏ ويقضي على 
الجاني بنفيه» فهنا y‏ ينقض الحكم للخطأ فيه مع Bee‏ الصيف ؛ SV‏ 
الواقعة ما دامت من الحرابة وفيها قتل للمجني عليه Op‏ عقوبة الجاني 
هي all‏ . 
a TS‏ 
رمضان لعام ۱۳۸۹ه. 

(۲) فتاوی ورسائل ٦/۹‏ _ 

NM‏ انظر ما سبق في الحال الثانية من المطلب الثالث من المبحث الأول من الفصل 
الرابع من الباب الثالث . 
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الحال الرابعة : الخطأ في التَوْصِيف Bees‏ الحكم . 


هذه الحال مقررة على ee‏ الحكم القضائي في نتيجته Ob‏ 
Gily‏ الصواب» لكن توصيفه tae ols‏ فإذا أصاب القاضي في 
حكمه ولكن توصيفه للواقعة كان خطأ OB‏ الحكم يكون مستوجباً 
للنقض؛ OY‏ إصابة القاضي في حكمه ظهر بناؤها على تَوْصِيف غير 
UL amd‏ لكون الواقعة غير cio‏ لكون تقرير الحكم 
الملاقي لها لم يقع موقعه» لكن يسوغ لمتعقب الحكم ‏ كمحكمة 
التمييز أَوْ القاضي A‏ الحكم عند إعادة النظر في حكمه ‏ إجازةٌ 
SS‏ 
والإمضاء استثنافاً وإنشاءً» أَوْ تَصْحيحاً nn‏ ف 
ويؤيد ذلك ما ذكره السبكي (ت : (AVON‏ فقد قال : + إن بن 
- يعني القاضي  dent!‏ ورأيناه غير صالح ولا تشهد قواعد 
الشريعة بصحته فينبغي OF‏ ينقض ونحكم حكماً مستنداً إلى دليل 
صحيح» لكن أرى من باب المصلحة ألا ينقض» بل HE‏ يجسر 
الناس على نقض أحكام الحُكام» ويجعل التنفيذ AAS‏ حكم مبتداً 
مستقلٌ» ولو حكم الحاكم المنفذ" بحكم مستند إلى الحكم الأول 
)\( الأشباه والنظائر لابن السبكي »4٠١ /١‏ المنثور ؟/ 477 . 

 رظناو [فتاوى السبكي ۷۸/۲]ء‎ OV وهو بمثابة الحاكم المميز‎ (Y) 
۰٤۸۷ /٦ النهى‎ e مطالب‎ ¿091 /Y مسعفة الحكام‎ ٠۲۳ الفواكه البدرية‎ 
Aro الإانصاف‎ ۰ ٤۸٤ /۳ شرح المنتهى‎ 


۹۲ 


وبقي الأول على حاله كان أولى وأجمع Mallas‏ 

ومن أمثلة حمل الحكم ll‏ على all‏ مع الخطأ في 
OS‏ ينين الخطأ ف ad‏ أن يتك قاض 
بالشفعة للمدعي على المشتري» ويلزمّه بتسليم العين المشفوع فيها 
ZL,‏ على شهادة الشهود بوجود طريق مشترك بينهماء لكن ثبت طعن 
في الشهود فلم يثبت الطريق المشترك فوجب نقض الحكم» فدفع 
المدعي بوجود شراكة في أصل العقار على الشيوع بينه وبين البائع» 
وأثبت ذلك ببينة مقبولة» فهنا ir Aa‏ ويجاز الحكم 
الأول» وتكون se‏ وإمضاؤه استئنافاً وإنشاءً لحكم آخر موافق 
للأول من قبل da‏ الحكم . 

A adidas 
BY لكن‎ TE أخرى استند الحكم إلى‎ de الحكم وخلفتها‎ 
. من مراعاة جواز تعديل سبب المطالبة عند الاقتضاء‎ 

وفي هذا nl‏ حفظ للجهد والوقت المبذول من قبّل 
القاضي والخصوم في إنهاء النزاع . 

ولا يعارض هذا ما يقرره العلماء من OF‏ القاضي إذا حكم بغير 
علم OY‏ الحكم ينقض وإن Gaull Gale‏ ؛ ذلك أن na‏ متعقب 


8 


VAN فتاوى السبكي‎ (N 

. ۲٤۳٩/۲ المنثور‎ (N 

= فتاوى ا‎ ¿YY ro معين الحكا لابن عبد ا > ۹/۲ ال‎ (N) 
معين مسن فيع و بحي‎ 


gar 


الحكم ‏ من حاكمه أَوْ O E‏ وإجازة الحكم 
يعد إنشاءً للحكم . 

وقد قرر الفقهاء من الشافعية والحنابلة: أن حكم قاضي 
لفرورة EA ae‏ اوائ الات ارو 
ق 

كما قرر المالكية مثل ذلك في أحكام القاضي غير Sud‏ 
يقول ابن العربي (ت: ٠٤١‏ ه) ‏ في تصحيح أحكام غير العدل إذا 
وافقت الصواب ‏ : «. . . فينفذ منها ما وافق الحق» ويرد ما خالفه 
Y y‏ ينقض حكمه الذي أمضاه بحال» aa.‏ 


- 


OC ab الكلام 25 والحق‎ Sb MER E: من رواية‎ 


00 


۲ الأشباه والنظائر لابن السبكي 5077/١‏ . 

)1( قاضي الضرورة: هو الذي ولاه السلطان ولم يستكمل الشروطء أَوْ ولآه ذو 
شوكة لا ولاية له. [نهاية المحتاج ۸/ 4١‏ 7]. 

)1( مغني المحتاج ٠۳۷۷/٤‏ نهاية المحتاج ۸/ ۲٤١‏ شرح المنتهى VAT‏ 
[GUS‏ ۳۲۷. 

(۳) أحكام القران لابن العربي ١144/5‏ » تنبيه الحكام YE‏ 

VEA/E أحكام القرآن‎ )٤( 


4۹٤ 


الفصل الخامس 
مراحل التؤصيف القضائي 


وفيه المراحل الاتية : 

المرحلة الأولى : سماع الوقائع وتحديد الطلبات . 

المرحلة الثانية : تنقبح الوقائع وتوصيفها ابتداءً . 

المرحلة الثالثة : إثبات الوقائع المنقحة ابتداءً . 

المرحلة الرابعة: دراسة الوقائع والبينات وتنقيحها وتقرير 
التَوْصِيف النهائي للواقعة . 

المرحلة الخامسة: فحص التوصيف . 

المرحلة السادسة : تقرير الحكم القضائي الملاقي للواقعة . 


مدخل 

إل القاضي وهو يوصف الواقعة يخطو cio SIL‏ خطوات متوالية 
من مرحلة إلى أخرى حتى ينتهي إلى تَؤْصِيف الواقعة وتقرير حكمها 
القضائي» كما يفعل الطبيب فى فحص مريضه ووصف الدواء له» فهو 
يبدأ بفحص المريض» فيقوم بفحصه فحصاً ابتدائياً بالاستماع إلى 
شکواه» والاستفسار عن أعراض cas‏ ثم فحصا سريريًا بالفحص 
الحسيّ على المريض » وذلك بإرشاده إلى الجلوس على السرير ووضع 
الطبيب يده أو أصابعه على موضع الشكوى» أو أيّ مكان آخر من جسم 
الانسان يساعد على تشخيصه. ونحو ذلك مما يساعد على كشف 
المرض سريريًاء ثم إذا لم 155 هذه الطريقة في الكشف عن أعراض 
المرضء gf‏ احتاج الطبيب إلى زيادة التثبت من الأعراض انتقل إلى 
الفحص التكميلي بواسطة الأجهزة والالات الحديثة المتطورةء» 
كالأشعة والمناظير الطبية بأنواعهاء والتحاليل للدم وغيره . 

ثم ينتقل بعد ذلك إلى تشخيص المرضء فيقوم بدراسة الفحوص 
التي أجراهاء والتقارير التي أعدها المحللون ليحدد ويقرر من خلالها 
تؤصيف الداء مستعيناً فى ذلك بالمشاورة الطبية عند الاقتضاء . 
جراحية» وهي مرحلة تبنى على ما سبقهاء فإن كان التشخيص صحيحاً 


۹۷ 


صار العلاج ناجعاً؛ OY‏ من عرف الداء سهل عليه معرفة الدواء”" . 

وهكذا العمل القضائي في تَوْصِيف الوقائع يمر بمراحل» واحدة 
بعد الأخرى حتى الحكم في القضية» وقدأشارابن خلدون 
(ت: ۸٠۸ه)‏ إلى مراحل تؤصيف الواقعة القضائية» فهو يقول: 
«يتأنى ب يعني القاضي ‏ على المدعي حتى Su‏ ما عنده کله» 
ويتفهمه حتى يعلم قطعاً مراده. . . ثم يسأل المدعى عليه رافقاً به متأنياً 
عليه حتى يذكر جميع ما عنده» ويتفهمه جهده» ثم يستجلي الحال 
منهما ومن العالم بواقعتهما بأحسن استجلاء» وبأشد إيضاح . . . إذا 
تصور الواقعة» كالشمس ليس دونها سحاب» فليميز بين ما اتفقا عليها 
وما اختلفا فيه» فإذا وضحت القصة جيداً. . . فليستحضر حكم تلك 
الواقعة لا برأي واستحسان. . . بل بالنقل الصريح» أو بذل الجهد في 
درك الحق من أهل الاجتهاد وبطرقه المعتبرة. . . ثم ينقح الواقعة» 
بأخذ ما يتعين اعتباره وإلغاء ما لا مدخل له في الحكم بحذف» ثم يطبق 
الحكم العدل على ما ينقح cal‏ فإذا وضح ST‏ طبقه سواء كرر النظر 
والتأمل والتفحص حتى يتبين ذلك كالشمس al‏ . . فإذا لم تبق 
مرية البتة. . . حكم Oe My‏ 

: بست مراحل» هي‎ poy الواقعة القضائية‎ io y 

. سماع الوقائع وتحديد الطلبات‎ en 


)\( التداوي والمسؤولية الطبية للمبارك ١ه‏ — AV‏ 
(N‏ مزيل الملام ۱٠۱۸۱۱۱‏ . 
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— تنقيح الوقائع وتوصيفها ابتداء . 
۳ إثبات الوقائع المنقحة ابتداء . 
— دراسة الوقائع من دعاوى وبينات» وتنقحيهاء وتقرير 
ae‏ النهائي للواقعة. 
_o‏ فحص ¿ho‏ 
— تقرير الحكم القضائي الملاقي للواقعة الموصفة. 
وإذا كنا بحثنا فيما سبق صفة تقرير الحكم الكلي وتفسيره» 
وصفة تنقيح الوقائع المؤثرة وإثباتها وتفسيرهاء وأصول الصيف 
ووسائلّه» وتقريرّه  LOB‏ نذكره هنا فيه شيء من الإعادة TY‏ أمر 
SY tare L Y‏ يبين للقاضي م: منهج السير في ne SI‏ ويسهل عليه 
عملية التفكير القضائي في تَوْصيف a‏ فإلى بيان هذه المراحل 
بإيجاز . 
المرحلة الأولى : سماع الوقائع وتحديد الطلبات: 
والمراد بالوقائع هنا: الدعوى والإجابة ودفوع الخصمين . 
وهي أولى خطوات GY tae‏ مادته الأولى ومجاله 
الذي يعمل فيه» وهي التي توجب تحرك الحكم الكلي الفقهي 
لملاقاتها وتوصيفهاء ولا يمكن للقاضي تحقيق Cano Al‏ إذا تجاوز 
dale ples‏ لان التَوْصيف لا يستنبت في فراغ» بل في وقائع 
مقدمة للقاضي . 


£44 


وتقديم الوقائع يقع على Gile‏ الخصوم» وإذا سكتوا عن شيء 
من الأوصاف المؤثرة استفسر القاضي منهم عنها . 

وعلى الخصم في هذه المرحلة Of‏ يلحظ تحديد طلبه في 
الدعوى؛ a EY‏ الدعوى إلا به» وهو يعين على توصيفها . 

إل الخصوم يقدمون للقاضي الوقائم» ويحددون UN‏ 
وهو يقدم لهم الحكم الكلي الفقهي الذي يجري تَوْصِيف الوقائع به. 
aa A‏ دا 

5 الخصوم بعد أَنْ يفرغوا من تقديم الوقائع من الدعوى. 
LEV,‏ والدفوع. والطلبات ‏ يقوم القاضي بتنقيحهاء وتوصيفها 
إجرائياً من ناحية الاختصاص» Bey‏ الدعوى» وإكمال نقصهاء 
col yu! uo y‏ ودفع الخصومة› فإذا تحقق من صحّة السير في 
الدعوى بدأ في تنقيحها وتوصيفها توصيفا موضوعيّاء فاستبعد 
الوقائع الطردية» وأبقى الوقائع المؤثرة» وحدد وصف cote‏ اليه 
على ضوء ee‏ هل هو خيار عيب» E‏ 
rá dd‏ ونحو ذلك ليهيّء الواقعة بذلك لمرحلة 
OLY‏ وما e o gl‏ يقول علي حيدر (كان E‏ عام (a V‏ 
«والقاضي يستمع Vol‏ دعوى المدعي. . . ويوفق هذه الدعوى على 


الفصل الثاني من الباب الثالث . 


إحدى المسائل الشرعية؛ فيستوضح القيود والشروط المقتضية)”'', 
فعلى القاضي تحديد الحكم الكلي الفقهي الملاقي للواقعة ابتداءً قبل 
النظر في ثبوتهاء ثم يوصف الواقعة به» وهذا يستدعي مقابلة الواقعة 
بالحكم الكلي وصفاً lin,‏ فما قابل الوصف المؤثر فهو الذي SES‏ 
به» وما عداه فهو الطردي» CMG‏ مؤثرهاء ويستبعد طرديها سواء كان 
طرديًا مطلقاً pl‏ طرديًا في موضع النزاع» وذلك تهيئة للمرحلة التالية . 
المرحلة الثالثة : إثبات الوقائع المنقحة ابتداءً : 

بعد تنقيح الوقائع وإبقاء مؤثرها ينتقل القاضي إلى إثباتهاء 
وعليه قبل التوجه إلى النظر في إثبات الوقائع المؤثرة Of‏ يحدد Es yr‏ 
مَنْ المدعي الذي يتوجه عليه الإثبات» ومَنْ المدعى عليه الذي تتوجه 
عليه اليمين» ثم بعد ذلك على القاضي O,‏ ما اتفق عليه الخصمان 
من الوقائع المؤثرة المنقحة وما اختلفا فيه ويوجه الإثبات إلى ما 
اختلفا فيه من الوقائع الأصلية أَوْ التبعية الجائز إثباتهاء وبعد الفراغ من 
إثبات الوقائع بطرق الحكم المقررة» وإجراء ما يلزم لذلك من 
الإعذار» والتزكية والتعجيز» ثم ينتقل القاضي إلى المرحلة التالية . 


المرحلة الرابعة: دراسة الوقائع والبينات وتنقيحها وتقرير 
التّؤصيف النهائى للواقعة : 
بعد فراغ القاضي من المرحلة السابقة عليه Öl‏ يدرس بعناية 


)\( درر الحكام ٠٠۲/٤‏ . 


eb,‏ ما قدمه الخصوم من دعوى» وإجابة» ودفوع › وطلبات» 
وبينات» OF,‏ يتأمل ذلك ويفهمه u‏ ويستخلص من الوقائع من 
دعوى» وإجابة» ودفوع» ومن البينات» وطرق الحكم ‏ ثبوت 
الوقائع المؤثرة في الحكم. وينقحهاء ويهيئها للتؤصيف النهائي 
مهذبة مرتبة كأنّه لم يذكر معها سواها مستعيناً في ذلك بتحديد الحكم 
الكلي الفقهي» وطرق تفسير الوقائع والأحكام الكلية» وأصول 
cio ÓN‏ مراعياً الطلبات في الدعوى وانعدام الموانع» >¿ إذا 
تنقحت له الواقعة وهيأها للتؤصيف وحدد حكمها AS‏ الفقهي 
أجرى المطابقة بينهما بواسطة القياس القضائيء فإذا تحقق 
عنده اجتماع الوقائع مع الحكم الكلي الفقهي في حدهما 
الأوسط ‏ وهي الأوصاف المشتركة المؤثرة في الحكم ‏ قَرَرَ مطابقة 
الوقائع القضائية للحكم الكلي الفقهي » وهي النتيجة cie!‏ 
فيقرر مثلا أن هذه الواقعة جعالةء أو قتل عمدء GT‏ خيار ecos‏ 

Sl‏ مناط النّؤْصيف الابتدائى هو الدعوى» والاجابة 
وطلبات الخصوم» UF‏ في النََوْصِيف النهائي فمناط ine‏ 
فيه: مايثبت لدى القاضي من الوقائع والأوصاف المؤثرة» 
وما يستنبطه من الدعوى والإجابة ودفوع الخصمين وبيناتهم 
مراع فيه طلبات الخصوم وأصول التؤصيف على ضوء ما يتقرر 
له من الحكم الكلي الفقهي . 


المرحلة الخامسة : فحص التَّوْصِيف : 

وقد سبق بيان المراد به» ومشروعيته» وما يقوم به القاضي في 
هذه المرحلة» وحاصله: OF‏ القاضي متى تحرر له الصيف فعليه 
قبل إعلانه وترتيب الحكم عليه بتقرير الحكم القضائي OF‏ يراجعه» 
وذلك بمراجعة الخطوات التي سلكها لتقرير الصيف من تنقيح 
الوقائع» وتعيين الواقعة المؤثرة» وطرق إثباتهاء وفحص أدلتهاء 
واستنباطهاء وتقريرها بطرق الحكم» وتحديد الحكم الفقهي الكلي 
الملاقي لهاء وطريقة cil‏ مع مراعاة أصول تقرير Gol‏ 
وتفسير الوقائع والأحكام الكلية مستعيناً في ذلك yanks‏ شخصية 
المخالف» وفرض الاعتراضات والإجابة عليهاء فإن رأى ما 
يستوجب العُدُول an gf‏ قررهء Sf‏ تأكد عنده بعد ذلك سلامة 
توصيفه 0558 My gly‏ 
المرحلة السادسة: تقرير الحكم القضائي الملاقي للواقعة 
الموصفة : 


5 ) 
الموصفة والإلزام به . 


. انظر: المبحث الثاني من الفصل الثالث من الباب الثالث‎ )١( 
. انظر: المطلب الأول من المبحث الأول من الفصل الرابع من الباب الثالث‎ )۲( 


ory 


وهو مرحلة تالية لتقرير ico‏ وهو الشطر الثاني من 
الحكم الكلي. 

فإذا كان الحكم الكلي الفقهي ينقسم إلى شطرين» هما: 
معرفات» وحكم» وكان re BI‏ يعمل في منطقة Op ALI‏ 
تقرير الحكم القضائي يعمل في منطقة الحكم التكليفي من «de‏ 
وحرمة» ووجوب» og‏ أَوْ بطلان» وآثارهاء فمتى GES‏ الواقعة 
isla‏ بأنّها JS‏ عمل عدران ela ya lily cighy db Glew!‏ 
وكانت طلبات المدعي القتل قصاصاً ‏ كان الحكم الكلي الفقهي هو 
وجوب القتل قصاصاًء وكان تقرير القاضي لحكمه القضائي على 
المدعى عليه بالقتل Lolas‏ 


تنبيه : 

على القاضي إجراء التوصيفات الإجرائية عند الاقتضاء أثناء 
السير في الدعوى سواء ما تعلق بالاختصاص I‏ بتحديد نوع الدعوى 
من جهة موضوعهاء أَوْ بالتحقق من شروط الواقعة الصالحة 
EE‏ الأوامر A‏ أوضوارفن PA‏ 


£ 


لأهميتها في سير الدعوى . 


لا نالا 


فهرس إجمالي لموضوعات الجزء الثاني 


pa‏ الصفحة 
الباب الثاني 
الوقائع القضائية 
التمهيد ee weed‏ ونا ب Vo‏ 
المبحث الأول: تعريف الوقائع وبيان أقسامها بعامة AS‏ 
المطلب الأول: تعريف الوقائع Vi stas‏ 
المطلب الثاني : أقسام الوقائع بعامة Ma‏ 
المبحث الثاني : أقسام الواقعة الفقهية والفرق بينها A‏ 
المطلب الأول: أقسام الواقعة الفقهية WN? nee‏ 
المطلب الثاني : الفرق بين أقسام الواقعة الفقهية VV ads‏ 
المبحث الثالث : أنواع الواقعة الفقهية NGS: rei ena BEES‏ 
الفصل الأول: أهمية الواقعة القضائية وأقسامها ا A‏ 
المبحث الأول : أهمية الواقعة القضائية I ee‏ 


الموضوع 


الفصل الثاني : شروط الواقعة القضائية المؤثرة وتنقيحها وإثباتها 
واستنباطها ين ام O‏ 
المبحث الأول : شروط الواقعة القضائية المؤثرة lege‏ 
المبحث الثاني : تنقيح الواقعة القضائية المؤثرة AA‏ 
المطلب الأول: تعريف تنقيح الواقعة القضائية المؤثرة 
المطلب الثاني : أهمية تنقيح الواقعة القضائية المؤثرة . 
المطلب الثالث: وسيلة تنقيح الواقعة القضائية المؤثرة 
المطلب الرابع : تنقيح الواقعة القضائية المؤثرة ابتداءً 
arenas Mitr ME See tio ase il‏ 


المبحث الثاني : أقسام الواقعة القضائية 


المؤثرة see‏ افو a‏ 
المبحث الثالث : إثبات الواقعة القضائية المؤثرة ER‏ 
المطلب الأول: المراد بإثبات الواقعة القضائية المؤثرة 


ومشروعيته NN‏ طاو ل ون OV ea‏ او ل ب a‏ 
المطلب الثانى : شروط الواقعة القضائية المثبتة AE‏ 


المطلب الثالث: ضوابط طرق إثبات الواقعة القضائية 


وردّها ا 
المبحث الرابع : استنباط الواقعة القضائية المؤثرة 5210 


ort 


الموضوع الصفحة 
المطلب الأول: تعريف استنباط الواقعة القضائية المؤثرة  ٠١١‏ 
المطلب الثانى : مشروعية استنباط الواقعة القضائية 


NAN se Daw sc المؤثرة‎ 

المطلب الثالث: شروط استنباط الواقعة القضائية المؤثرة ٠١١‏ 

الفصل الثالث: تفسير الواقعة القضائية WV OS‏ 
التمهيد : المراد بتفسير الواقعة القضائية وأهميته ومشروعيته 

وبيان الوسائل الدالة على الإرادة WA asii‏ 

المبحث الأول : تفسير لفظ المكلف ا اي VEN.‏ 


المطلب الأول : المراد بلفظ المكلف والأصل في تفسيره ٠١١‏ 
المطلب الثاني : الاعتداد بالعرف في تفسير لفظ المكلف ٠٠١١‏ 
المطلب الثالث : إعمال الكلام أولى من إهماله 

عند تفسير لفظ المكلف A es Sate‏ 
المطلب الرابع : الوضوح والإجمال في لفظ المكلف .. ٠١۷۳‏ 
المطلب الخامس : عموم لفظ المكلف وخصوصه .... VAV‏ 


المطلب السادس : إطلاق لفظ المكلف وتقييده en‏ قم 

المطلب السابع : دلالة المفهوم في لفظ المكلف A‏ 
المطلب الثامن : دلالة الاقتضاء والإشارة والإيماء 

في لفظ المكلف ا TAY Ai‏ 

المطلب التاسع : دلالة التعريض في لفظ المكلف NE a‏ 

المطلب العاشر: تفسير الكتابة O ee‏ اقلا 

المبحث الثاني : تفسير فعل المكلف Ata‏ الم او متي WYO)‏ 


OV 


۲۷1 


YY 


YA\ 


الموضوع 

المطلب الأول: المراد بفعل المكلف ودلالته ra‏ 
المطلب الثاني : أصول تفسير فعل المكلف seems‏ 
المبخث الثالث : تفسير إشارة المكلف SENS‏ 
المطلب الأول : المراد بإشارة المكلف ودلالتها eee‏ 
المطلب الثاني : شروط العمل بإشارة المكلف E‏ 
المبحث الرابع : تفسير سكوت المكلف 0 
المطلب الأول : المراد بسكوت المكلف ودلالته en‏ 
المطلب الثاني : أصول تفسير سكوت المكلف الملابس 
للقرينة lee‏ 

المبحث الخامس : أثر الأسباب والدوافع في تفسير الوقائع 
لنظا y‏ فعلا أو سكوتاً eer ene‏ 
المبحث السادس : تفسير الشاهد شهادته eS a‏ 


الف س فول ار تضرف يوقي السات 


Se re ge القضائية‎ 

المطلب الأول : التعارض والجمع والترجيح فيما يصدر 
عن المكلف من قول ST‏ تصرف ae‏ 

المطلع الثاني العستارض cl pee ells‏ نين 
البينات القضائية ee eae re a‏ 


الموضوع الصفحة 
الباب الثالث 
تقرير التوصيف القضائي 
(تقرير تؤصيف الاقضية) 
التمهيد : المراد بتقریر التَؤْصِيف القضائى وبيان محله‌ووقته وضوابطه ۲۸۹ 
الفصل الأول: أصول ine sll‏ القضائي ووسائله وتجزثته وتَعَدّده 
واتفاقه وتضاده ا ا ا MON ee ne‏ 
المبحث الأول : أصول Ge‏ القضائي VAY, ad‏ 
التمهيد : المراد بأصول التّوْصِيف القضائي وثمرتها ا م 
المطلب الأول : الأصل الأول: النظر في مالات الوقائع 
عند ae ol‏ ل ا ا NM ti‏ 
المطلب الثاني : الأصل الثاني : مراعاة مقصد الشرع 
وحكمة التشريع عند VW meee ne Al‏ 


۳۳١ 


المطلب الثالث : الأصل الثالث : مراعاة الفروق بين 
7 الوقائع والأشخاص عند الصيف . . . 
ما المطلب الرابع : الأصل الرابع : مراعاة الضرورات 
والحاجات عند التوصيف EAS‏ 
المطلب الخامس : الأصل الخامس : مراعاة درء الحدود 
والقصاص بالشبهات عند التوصيف . 
المبحث الثاني : وسائل io AN‏ القضائي 2*0 
التمهيد : المراد بوسائل التّوْصِيف القضائي وبيانها إجمالاً 
المطلب الأول: الوسيلة الأولى : القياس القضائي . 


0.4 


االال مل DO‏ = 


الصفحة 


الموضوع 


سسسسسسسسسسسس ب يبيب بابب ب = 


vay 


۳ 


المطلب الثاني : الوسيلة الثانية : الاجتهاد المباشر . 


المبحث الثالث : وحدة الصيف وتجزئته a‏ واتفاقه 


المطلب الأول: وحدة NEN cio Sill‏ 
المطلب الثاني : التَوْصِيف المجزأ da‏ 
المطلب الثالث : التَّوْصِيف pei ARE‏ 
المطلب الرابع : التَوْصِيف المتفق os‏ 
المطلب الخامس : التَّوْصِيف المضاد ae‏ 


والمتفق والمضاد ELE eur re‏ 
الفصل الثاني : وظيفة الخصم والشاهد والقاضي في التوصيف القضائي 
المبحث الأول: وظيفة الخصم في الصيف القضائي e‏ 
المطلب الأول: تقديم الخصم للوقائع وتحديده للطلبات 
تحديدٌ ERS E ak Cao oles‏ 
المطلب الثانى : تقرير الخصم في دعواه الأوصاف 
المؤثرة في التَّوْصِيف Ld‏ عملا مهماً فيه 
المبحث الثاني : وظيفة الشاهد في ae‏ القضائي errs,‏ 
التمهيد : وظيفة البينة إجمالاً فى التوصيف ed‏ ا 
المطلب الأول: وجوب تحرير الشاهد شهادته بذكر 
الأوصاف المؤثرة في الحكم PEPE‏ 


01۰ 


الصفحة 


الموضوع 


EV 


المطلب الأول : وظيفة القاضي عند التوصيف r‏ 


المطلب الثاني : الشاهد سفير الوقائع ينقلها ul‏ 


ولايوصفها 9100110 


المطلب الثالث : شهادة الشاهد Als‏ على النظر 


arr Line y والأمتدلال لا تكد‎ 


المطلب الرابع : حقيقة طرق الحكم (أدلة الإثبات) 


eee ee rl وأثرها في‎ 


المبحث الثالث: وظيفة القاضي في ne I‏ القضائي 


المطلب الثاني : الاعتداد بتؤصيف القاضى لا غيره . 


المطلب الثالث: اجتهاد القاضي في io A‏ 


وتكراره بتكرار النازلة lied‏ 


المطلب الرابع : اداب القاضي عند الصيف BE‏ 

الفصل الثالث : طريقة تقرير التََوْصِيف القضائي وفحص التوصيف . . 
المبحث الأول : طريقة تقرير no‏ القضائي 5000-0-6 
المبحث الثاني : فحص التَوْصِيف القضائي adie ae AES‏ 
المطلب الأول : ol poll‏ بفحص الصيف ET‏ 

المطلب الثاني : مشروعية فحص التَّوْصيف re‏ 

المطلب الثالث: طريقة فحص الصيف SE‏ 


الفصل الرابع : co‏ القضائي والحكم القضائي NEN‏ 


المبحث الأول: Go NI‏ القضائي وتقرير الحكم القضائي 


o\\ 


الموضوع الصفحة 


المطلب الأول: المراد بالحكم القضائي وبتقريره 
والفرق بينهما Ed aa‏ 
المطلب الثاني : تقرير الحكم القضائي وعلاقته بالتوصيف 4١‏ 
المطلب الثالث : الجزم والاختيار في الحكم التكليفي 
وأثرهما على الحكم القضائي ا No‏ 
المبحث الثاني : التَوْصيف القضائي وتسبيب الحكم القضائي . 4/١‏ 
المبحث الثالث : النَوْصِيف القضائي ونقض الحكم القضائي .. 4/17 


الفصل الخامس : مراحل io A‏ القضائي او مم وم 110 
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